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Répétiteur  de  droit,  à Paris,  depuis  plusieurs  années,  j’ai  été 
à même  d’apprécier  les  difficultés  que  les  élèves  rencontrent 
dans  l’étude  du  droit  romain. 

En  publiant  ce  livre,  j’ai  essayé  de  diminuer  ces  difficultés. 

J’ose  espérer  que  la  jeunesse  des  Facultés  voudra  bien 
accueillir  ce  Traité  élémentaire  de  Droit  romain,  bien  qu’il 
émane  d’un  enseignement  privé,  avec  autant  de  bienveillance 
que  s’il  émanait  d’un  enseignement  officiel. 

Je  me  suis  contenté  de  donner,  dans  le  corps  de  l’ouvrage, 
la  traduction  du  texte  des  Insiitutes,  pensant  qu’il  était  inutile 
d’en  reproduire  le  texte  latin,  parce  que  les  lecteurs  qui  vou- 
dront en  prendre  connaissance  n’auront  qu’à  se  reporter  au 
Manuele  jtiris  synopticum  de  M.  Pellat  qui , outre  le  texte 
des  Institutes  de  Justinien,  contient  les  Listitutes  de  Gains, 
les  Regulæ  juris  d’Ulpien,  les  Sentences  de  Paul,  la  Collectio 
legum  mosaicarum  et  romanarum^  la  Bisjmtatio  forensis  de 


7nanumîSsionihus^  et  les  Fragmenta  Valicana.  dont  j’ai  cité 
un  grand  nombre  de  passages. 

J’ai  donné  aussi  la  traduction  de  presque  tous  les  textes  que 
j’ai  cités  : soit  des  Listitules  de  Gaius,  des  Règles  d’Ulpieu, 
des  Sentences  de  Paul,  des  Fragmenta  Vaticana^  soit  du 
Digeste,  du  Code  et  des  Novelles. 


L. 


L. 


Pans,  le  15  décembre  18(>7. 


■ EXPLICATION  DES  ABRÉVIATIONS. 


Giiius,  II,  § 132  : 
ülp.,  Heg.,  X,  § 4 : 

Pmil,  Sent,,  III,  vi,  § 5 : 
Fragm.  Faite.  ^ ^ 77  : 
Inst.,  II,  VII,  \ : 

L.  <,  § 18,  D.  35,  2 : 

L.  3 pr.  D.  35,  5 : 

L.  22,  ^ U.  C.  6,  30  : 
h.  \.  C.  Th.,  3,  16  : 
jVoü.  h 9,  di.  2 : 

^ 2 (le  n.  t.  : 


Gaius,  Institutes,  livre  II,  § 132. 
ülpien,  liegulæ  juris,  litre  X,  î?  I. 

Paul,  Sentences,  livre  III,  titre  vi,  § 5. 
Fragmenta  Faticana,  § 77. 

InstUutes,  livre  II,  titre  vu,  ^ 1. 

Loi  1,  § 18.  Digeste,  livre  3.5,  titre  2. 

Loi  3 principium.  Digeste,  livre  35,  titre  5. 
Loi  22,  ^ 14.  Code,  livre  6,  litre  30. 

Loi  1.  Code  Théodosien,  livre  3,  litre  16. 
Novelle  119,  chapitre  2 . 

§ 2 de  notre  titre. 


Dans  les  citations  que  j’ai  faites  des  lois  du  Digeste  et  du  Code,  je  me 
suis  toujours  référé  à l’édition  connue  sous  le  nom  de  Corpus  juris  cirAlis 
.dcademicum. 
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ORIGINE  DE  ROME 


1.  Si  l’on  recherche  quels  étHient  les  peuples  qui  occupaient  le  sol 
(le  l’Italie  ancienne,  lorsque  la  ville  de  Rome  commença  à se  former, 
on  trouve  : au  nord,  les  Gaulois  Cisalpins,  entre  les  Alpes  et  le  P(^; 
au  nord-esi,  les  Vénètes;  au  nord-ouest,  les  Ligures,  séparés  des 
Gaulois  et  des  Vénètes  par  le  Pô;  au  centre  de  l’Italie,  à l’ouest,  les 
Etrusques  et  les  Latins;  à l’est,  les  peuples  ombro-sabins;  au  sud, 
les  Japyges  et  des  colonies  grecques. 

2.  Pour  ce  qui  concerne  la  formation  de  Rome,  il  n’y  a pas  à s’oc- 
cuper des  peuples  de  l’Italie  du  Nord,  des  Gaulois,  des  Vénètes  ni  des 
Ligures,  car  il  est  certain  que  ces  peuples  n’ont  apporté  aucun  con- 
tingent à la  population  primitive  de  Rome.  Pareillement,  il  n’y  a pas 
à s’occuper  desJapyges,  qui  n’ont  apporté  non  plus  aucun  élément  à 
la  population  primitive  de  Rome,  a Des  Japyges,  dit  iM.  Th.  Mom- 
msen, nous  ne  savons  que  peu  de  chose.  A l’extrémité  du  sud-est 
de  l’Italie,  dans  la  péninsule  messapienne  ou  calabraise,  on  a retrouvé 
des  inscriptions  assez  nombreuses,  écrites  dans  une  langue  toute 
particulière  et  aujourd’hui  disparue,  débris  certains  de  l’idiome  ja- 
pyge,  que  la  tradition  atlirme  avoir  été  totalement  étranger  à la  langue 
des  Latins  et  à celle  des  Sainnites.  d 

3.  Restent  les  peuples  de  l'Italie  centrale.  Si  loin  que  la  tradition 
puisse  remonter,  on  trouve  l’Italie  centrale  occupée  par  trois  peu- 
ples : les  Latins,  les  Ombriens  et  les  Etrusques.  Quelle  est  l’origine 
de  ces  trois  peuples?  Les  Latins  et  les  Ombriens  paraissent  apparte- 
nir aux  races  indo-européennes,  qui  ont  leur  patrie  originaire  en 
Asie.  A une  époque  inconnue,  les  Latins  et  les  Ombriens  auraient 
qnilté  l’Asie  pour  venir  en  Europe  (comme  les  Celtes,  les  Germains 
cl  les  Slaves),  et  se  fixer  un  Italie.  Les  Latius  s’établirent  à l’ouest 
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ORIGINE  DE  ROME. 


de  l’Italie  centrale  sur  la  rive  {'auclic  du  Tibre,  dans  une  plaine  qui 
prit  le  nom  de  Latium.  Les  Ombriens  s’établirent  à l’est  de  l’Ilalie 
centrale  et  se  subdivisèrent  en  plusieurs  peuples  dont  les  principaux 
furent  les  Sabins,  les  Marses,  les  Samnites,  les  Ilirpins  et  les  Picen- 
lins. 

Quant  aux  Etrusques,  on  ignore  leur  origine,  le  pays  d’où  ils  sont 
sortis  pour  venir  se  fixer  en  Italie.  Ce  qu’il  y a de  certain,  c’est  qu’ils 
différaient  profondément  des  peuples  latins  et  ombriens,  et  par  la 
langue,  et  par  les  mœurs,  et  par  les  institutions.  « Leur  religion,  dit 
M.  Mommsen,  a un  caractère  sombre  et  fantastique;  elle  se  complaît 
dans  les  mystères  dus  nombres,  dans  les  images  et  dans  les  pratiques 
licencieuses  et  cruelles.  » Longtemps  avant  la  formation  de  Rome, 
on  voit  les  Etrusques  établis  dans  l’Italie  centrale,  séparés  par  le  Tibre 
du  Latium  et  de  l’Ombrie  (I). 

4.  A six  lieues  environ  de  l’embouchure  du  Tibre,  sur  la  rive 
gauche  de  ce  fleuve,  s’élevaient  sept  monticules,  qui,  plus  tard,  re- 
çurent des  Romains  les  noms  suivants  : l’Aventin,  le  Palatin,  le  Ca- 
pitole, le  Cœlius,  l’Esquilin,  le  Viminal,  le  Quirinal.  C’est  entre 
ces  monticules,  et  sur  ces  monticules,  que  se  forma,  peu  à peu,  la 
ville  de  Rome,  sur  les  confins  et  presque  au  point  de  jonction  de 
trois  pays  : au  sud  de  l’Etrurie,  à l’ouest  du  Sabinum,  et  au  nord  du 
Latium.  Celle  ville  ne  fut  pas  évidemment  bâtie  d’un  seul  coup, 
comme  le  rapporte  la  légende,  sur  les  ordres  de  Romulus,  dont 
l’existence,  du  reste,  est  fort  incertaine. 

5.  Trois  peuples  de  l’Italie  centrale  paraissent  avoir  contribué  à 
former  la  population  primitive  de  Rome  : les  Latins,  les  Sabins,  les 
Etrusques.  En  effet,  la  plus  ancienne  division  administrative  de  Rome 
nous  montre  la  population  de  cette  ville  divisée  en  trois  tribus  : la 
tribu  des  Ratnnes  ou  Ramnenscs  (“2),  occupant  le  mont  Palatin,  la 
tribu  des  Titienses  occupant  le  mont  Quirinal,  et  la  tribu  des  Luceres, 
établie  sur  le  mont  Cœlius.  Or,  d’après  les  documents  historiques 
qui  nous  sont  parvenus,  la  tribu  des  Ramnes  ou  Ramnenses  paraît 
avoir  été  composée  de  Latins,  la  tribu  des  Titienses  de  Sabins,  et  la 
tribu  des  Luceres  d’Etrusques.  11  est  probable  que  ces  trois  tribus  de 
nationalités  différentes  ont  été,  â l’origine,  indépendantes  et  parfai- 
tement distinctes  les  unes  des  autres.  Ce  n’est  que  peu  à peu  et  à la 


(1)  Les  lecteurs  qui  voudront  avoir  des  développements  plus  étendus  sur 
Torigine,  les  luceurs  et  les  institutions  des  anciens  peuples  de  ritaiie,  u'auront 
qu*i»  lii’e  le  tome  L'  de  Vllistoire  romaine^  de  Th.  Mommsen,  traduite  de  l’al- 
lemand par  M.  Alexandre,  conseiller  à la  Cour  de  Paris. 

(2)  C'est  saus  douta  du  mot  Ramnes  ou  Ramnenses  qu’est  venu  le  uom  des 
Romains. 
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longue  qu’elles  se  fondirent  ensemble;  et  de  cette  fusion,  dans  la- 
quelle prédomina  la  nationalité  latine,  résulta  le  peuple  romain,  qui 
était  destiné  à vaincre  et  à s’assimiler  tous  les  autres  peuples  de  l’Ita- 
lie, à vaincre  et  à dominer  presque  le  monde  entier. 

La  législation,  les  mœurs,  les  institutions  politiques  et  administra- 
tives de  ce  peuple  vigoureux  sont  intéressantes  et  utiles  à étudier, 
parce  qu’elles  ont  eu  sur  la  législation,  sur  les  mœurs,  sur  les  insti- 
tutions politiques  et  administratives  de  In  plupart  des  (amples  mo- 
dernes de  l’Euro(3e  une  intluence  considérable. 

C.  Il  convient  de  remarquer  que  les  Sabins,  composant  la  deuxième 
tribu,  étaient,  dans  le  principe,  appelés  indifféremment  Titienses  ou 
Quirites.  D’où  vient  cette  expression  : Quirites?  Suivant  l’opinion  la 
plus  répandue,  les  mots  Quiris,  Quirites,  viendraient  du  nom  d’une 
ville  appelée  Cures,  Curis  ou  Quiris.  Mais  les  partisans  de  celte  ori- 
gine étymologique  du  mol  Quirites  ne  sont  pas  d’accord  sur  la  situa- 
tion de  la  ville  de  Cures.  Suivant  les  uns,  la  ville  de  Cures  aurait  été 
située  dans  le  S:dnnuin,  au  delà  de  l’Anio.  Des  Sabins,  en  plus  ou 
moins  grand  nombre,  seraient  |)artis  de  celte  ville  pour  venir  s’éta- 
blir sur  l’un  des  sept  monticules,  qui  aurait  tiré  de  la  ville  d'où  ils 
étaient  partis,  Curis,  le  nom  de  Quirinat.  Festus  dit,  en  effet  : Qui- 
rinalis  collis  dictus  est,  quia  in  eum  commigrarunt  SaLini  a Curibus 
venieiUes.  Suivant  d’autres,  la  ville  de  Cures  aurait  été  située,  non 
pas  dans  le  Sabinum,  mais  sur  le  mont  Quirinal  même;  de  sorte  que, 
plus  tard,  lors  de  la  fusion  des  trois  tribus,  la  ville  de  Cures  aurait 
été  absorbée  dans  la  ville  de  Rome. 

D’après  une  autre  opinion,  les  mots  Quiris,  Quirites,  viendraient  de 
curis  ou  quiris,  lance,  et  de  ire,  aller,  parce  que  les  Sabins,  {>euple 
belliqueux,  marchaient  armés  de  la  lance.  Ils  étaient  appelés,  en  con- 
séquence, Quirites  ou  porte-lances.  — Ce  qui  est  certain,  c’est  que 
les  Sabins  établis  primitivement  sur  le  mont  Quirinal  étaient  appelés 
Quirites.  Mais,  plus  tard,  lorsque  les  trois  éléments  de  la  population 
primitive  de  Rome  furent  fondus  ensemble,  l’expression  Quirites  dé- 
signa tous  les  citoyens  romains.  De  là,  la  locution  jus  Quiritium,  droit 
des  Quirites,  droit  des  Romains,  qu’on  trouve  très-fréquemment  em- 
ployée dans  les  écrits  des  jurisconsultes  romains. 

7.  Nous  n’avons  à étudier,  dans  celte  Introduction  historique,  que 
l’histoiro  du  droit  romain  et,  accessoirement,  l’histoire  des  institu- 
tions sociales,  politiques  et  administratives  dont  la  connaissance  est 
nécessaire  (X)ur  l’étude  du  droit  romain. 

8.  On  divise  l’histoire  du  droit  romain  en  deux  parties  : 1°  histoire 
externe,  2®  histoire  interne.  L’histoire  externe  du  droit  rontain  est 
l’histoire  des  sources  du  droit  romain,  c’est-à-dire  l’histoire  des  dif- 
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l'érenles  autorités  publiques  qui,  au.x  diverses  époques  de  l’existence 
du  peuple  roiiidiu,  ont  eu  le  pouvoir  de  faire  la  loi. 

L’iiisloirr  interne  du  droit  romain  est  l’histoire  des  institutions 
civiles  et  sociales  du  peuple  romain  aux  différentes  époques  de  son 
existence.  Ainsi,  quand  on  étudie  de  quelle  manière  le  droit  de  pro- 
priété a été  organisé  et  réglementé  aux  différentes  époques  de  la 
législation  romaine,  on  étudie  l'histoire  interne  de  celte  institîition 
civile  et  sociale  appelée  droit  de  propriété. 

9.  Nous  n’avons  à nous  occuper,  dans  cette  Introduction  histo- 
rique, que  de  l’histoire  externe  du  droit  romain.  Nous  en  verrons 
r/iistoire  interne  en  étudiant  le  texte  même  des  Institutes  de  Justi- 
nien. 

fO.  Généralement,  les  auteurs  qui  ont  écrit  l’histoire  externe  du 
droit  romain  l’ont  divisée  en  quatre  périodes  : la  première  compre- 
nant tout  le  temps  qui  s’est  écoulé  depuis  la  formation  de  Rome  jus- 
qu’à la  rédaction  de  la  loi  des  Douze  Tables;  la  seconde  comprenant 
le  temps  écoulé  depuis  la  loi  des  Douze  Tables  jusqu’à  la  naissance 
de  Cicéron  ; la  troisième  comprenant  le  temps  écoulé  depuis  Cicéron 
jusqu’au  règne  d’Alexandre  Sévère  (222  après  J.-C.);  la  quatrième 
s’étendant  depuis  le  règne  d'Alexandre  Sévère  jusqu’à  la  fin  du  règne 
de  Justinien  (505  après  J.-C.). 

11  me  paraît  plus  rationnel  de  diviser  l’histoire  externe  du  droit 
romuin  d’après  les  variations  de  l’organisation  politique  des  Romains, 
et  d’admettre  les  cinq  périodes  suivantes  : 

1»  Période  royale,  depuis  la  formation  de  Rome  jusqu’à  rétablis- 
sement de  la  République. 

2“  Période  républicaine,  depuis  l’établissement  de  la  République 
jusipi'à  l’avénement  de  l’Empire. 

> Période  impériale,  depuis  Auguste  jusqu’à  Constantin. 

4"  Période  du  Bas-Empire  ou  de  la  décadence,  depuis  Constantin 
jusqu’à  Justinien. 

ri**  Destinée  du  droit  romain  en  Orient  et  en  Occident  après  Jus- 
tinien. 


PREMIÈRE  PÉRIODE  OU  PÉRIODE  ROYALE 


H.  Société  romaine  ptendant  la  période  royale.  Il  est  probable  que 
la  société  romaine  primitive  s’organisa  d’elle-même,  soit  au  point  de 
vue  social,  soit  au  point  de  vue  politique,  à l'imitation  des  anciennes 
sociétés  existantes  alors  chez  les  peuples  italiques,  particulièrement 
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HOMMES  LIBRES.  ESCLAVES.  FAMILLE.  PROFRIÉTË.  8 

dans  le  Latium.  Je  vais  passer  en  revue  successivement  les  divers 
éléments  composant  la  soriété  romaine  primitive. 

12.  Hommes  libres  et  esclaves.  L'esclavage  était  admis  et  pratiqué 
chez  presque  tous  les  peuples  de  l’antiquité.  Aussi  ne  doit-nn  pas 
être  surpris  de  trouver  à Rome,  dès  l’origine,  des  hommes  libres  et 
des  esclaves.  L’homme  libre  est  1e  maître,  le  propriétaire  de  ses  es- 
claves. 11  peut  en  faire  ce  qu’il  veut.  Il  peut  les  mettre  à mort.  L’es- 
clave est  la  chose,  le  bien  de  son  maître.  Il  ne  peut  rien  acquérir 
pour  lui  : tout  ce  qu’il  gagne  est  acquis  au  maître.  — Un  maître  re- 
nonce quelquefois  à son  droit  de  propriété  .sur  son  esclave.  On  dit 
alors  qu’il  libère  son  esclave  de  la  servitude,  qu’il  l’affranchit.  L’es- 
clave qui  a ainsi  reçu  la  liberté  s’appelle  affranchi,  et  son  ancien 
maître  prend  vis-à-vis  de  lui  le  nom  de  patron,  patronus. 

L’homme  libre  qui  n’a  jamais  été  esclave  s’appelle  ingénu. 

13.  La  famille.  Dès  l’origine,  on  voit  la  famille  romaine  forte- 
ment organisée  .dans  l’intérêt  du  chef  de  famille.  L’homme  libre, 
citoyen  romain,  que  la  mort  de  son  père  et  autres  ascendants  pater- 
ternels  a rendu  maître  de  lui-même,  sui  juris,  a sous  sa  puissance  sa 
femme  et  ses  fils,  les  fils  de  ses  fils  avec  leurs  femmes  légitimes,  scs 
filles  non  mariées  et  les  filles  de  ses  fils  avec  tous  les  biens  que  cha- 
cun d’eux  acquiert.  Les  enfants  de  sa  fille  ou  de  sa  petite-fille  ne 
sont  pas  sous  sa  puissance,  dans  sa  famille,  quand  elle  est  mariée, 
mais  sous  la  puissance  de  son  mari.  Le  chef  de  famille  peut  mettre  à 
mort  sa  femme  et  ses  enfants  ou  descendants  qu’il  a sous  sa  puis- 
sance. 

Il  convient  de  remarquer  dès  maintenant  que  le  mot  familin  finit 
par  avoir,  dans  le  langage  des  Romains,  plusieurs  sens  : I®  le  mot 
familia  est  synonyme  de  domus,  maison,  et  désigne  le  chef  de  famille 
et  tous  ceux  qui  sont  soumis  à sa  pui.ssance;  2®  le  mot  familia  dési- 
gne l’ensemble  des  esclaves  qui  appartiennent  à un  citoyen  romain; 
3®  il  désigne  le  patrimoine  d’une  personne;  4®  il  désigne  tous  ceux 
qui,  étant  soumis  à la  puissance  du  même  chef,  sont  agnals  entre  eux  ; 
5®  il  désigne  l’ensemhle  des  personnes  qui,  descendant  d’un  auteur 
commun,  sont  cognâtes  entre  elles  (L.  195,  §§  2,  3,  4.  ü.  TiO,  16).  — 
Les  deux  derniers  sens  du  mot  familia,  ainsi  que  les  caractères  de  la 
puissiince  du  chef  de  famille  sur  sa  femme,  sur  ses  enfants  et  des- 
cendants, sur  ses  esclaves,  seront  étudiés  plus  lard  avec  détail. 

14.  Propriété.  Les  Romains,  dès  les  premiers  temps  de  leur 
existence,  ont  connu  la  propriété  avec  les  caractères  qu’elle  a encore 
aujourd’hui  chez  les  peuples  modernes,  c’est-à-dire  la  propriété  in- 
dividuelle, inégale,  perpétuelle  et  transmissible.  Cette  propriété,  les 
Romains  l’ajipelaient  dominium,  dominium  ex  jure  Quirilium,  c’est- 
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à-dire  propriété  d’après  le  droit  des  Quirites,  propriété  quiritaire, 
propriété  établie  et  organisée  par  le  droit  des  Quirites.  Dès  l’origine, 
on  trouve  aussi  en  usage  chez  les  Romains  un  moyen,  un  mode 
d’aliéner  et  d’acquérir  la  propriété  très-caractérisé,  appelé  nexum 
et,  plus  lard,  mancipatio  per  xs  et  lihram.  Par  le  nexum  et,  plus  tard, 
par  la  mancipatio,  une  personne  pouvait  acquérir  d’une  autre  la  pro- 
priété d’une  chose.  Le  nexum  et  la  mancipatio  étaient  un  acte  solen- 
nel, une  aliénation  solennelle,  qui  s’accomplissait  par  des  paroles 
sacramentelles,  en  présence  de  cinq  témoins,  citoyens  romains,  et 
d’un  antre  citoyen  lihripens,  porte-balance,  ainsi  appelé  parce  qu’il 
tenait  a la  main  une  balance,  libra.  La  balance  servait  à peser  le 
métal,  OIS,  prix  de  l’acquisition. 

Plus  tard,  les  Romains  imaginèrent  d’autres  modes  d^equérir  la 
propriété  : la  cessio  in  jure,  l’adjudication,  l’usucapion.  Mais  ce  n’est 
pas  le  lieu  d’en  parler  ici. 

15.  Ager  romanus.  L’ager  romanus  est  le  sol,  le  territoire  ro- 
main, comprenant  le  territoire  même  de  la  ville  et  une  certaine 
étendue  de  territoire  autour  de  la  ville.  L’amer  romanus,  successi- 
vement étendu  par  les  premiers  rois  do  Rome,  resta  définitive- 
ment restreint  aux  limites  fixées  par  Servius  Tullius  (Denys  d’Ha- 
licarnasse,  IV,  13).  Primitivement,  Vager  romanus  fut  le  seul  sol 
susceptible  de  propriété  quiritaire  et  ne  pouvait  appartenir  qu’aux 
citoyens  de  Rome.  Ce  fut,  pendant  longtemps,  le  seul  territoire  qui 
pût  être  acquis  par  les  modes  d’acquérir  consacrés  par  le  droit  civil 
romain. 

16.  Patriciens  et  Plébéiens.  La  question  du  patriciat  est  encore 
aujourd’hui  fort  obscure.  Ce  qui  est  certain,  c’est  que  les  patriciens 
constituaient  une  caste  dominante  et  supérieure  par  rapport  aux 
plébéiens.  Mais  quels  étaient,  à Home,  ceux  qui  étaient  patriciens? 
Voici,  sur  cette  question,  les  deux  opinions  principales  : 

Première  opinion.  Sont  patriciens  ceux  qui  ont  été  choisis  par  le 
roi  pour  être  sénateur,  jmtres,  et  leurs  descendants,  patricii.  a Ro- 
mulus  lui-même,  dit  M.  Démangeai,  voulant  constituer  auprès  de  lui 
un  conseil,  choisit,  pour  en  faire  partie,  les  principaux  du  peuple... 
Ce  conseil  fut  apptdé  senatus;  les  conseillers  /mtres  et  leurs  descen- 
dants Ainsi,  pour  être  patricien,  il  faut  appartenir  à une  famille 

qui  remonte  à un  sénateur.  Dès  le  temps  de  Romulus,  celui  qui  n’a 
pas  été  choisi  ou  dont  le  père  ou  l’aïeul  n’a  pas  été  choisi  pour  entrer 
dans  le  sénat,  celui-là  est  un  plébéien.  Or,  Romulus  ne  dut  choisir 
personne  parmi  les  anciens  habitants,  parmi  les  vaincus  ni  parmi  la 
foule  des  étrangers  et  des  esclaves  fugitifs  qui  profitèrent  de  l’asile 
qu’il  avait  eu  l’idée  d’ouvrir  ; et,  même  parmi  ses  compagnons,  il  est 
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douteux  que  les  chefs  de  familles  aient  tous  été  appelés  au  sénat  >> 
{Cours  élémentaire  de  droit  romain,  I,  25,  20). 

Cette  opinion  me  parait  inadmissible,  parce  qu’elle  repose  sur  une 
fable.  Elle  repose  sur  celte  fable  d’après  laquelle  Ilomulus  aurait 
conquis  le  territoire  romain,  organisé  la  société  romaine  et  créé  les 
institutions  politiques  de  Rome.  S’il  en  était  ainsi,  Uomulus  eût  été 
vraiment  un  homme  prodigieux  pour  son  époque  ! Mais  l’histoire 
nous  apprend  que  les  sociétés  primitives  ne  sont  pas  organisées  et 
façonnées  par  un  homme.  Les  sociétés  se  forment  et  s’organisent  peu 
à |)eu  et  d’elles-mêmes.  Quel  est  l’historien  qui,  aujourd’hui,  oserait 
soutenir  que  c’est  le  roi  Pharamond  ou  même  Clovis  qui  a organisé^ 
la  société  française  du  moyen  âge?  — Du  reste,  ce  qui  snflirait  à 
rendre  l’opinion  précédente  inadmissible,  c’est  que,  dans  toutes  les 
villes  de  l’Italie  ancienne,  et  particulièrement  dans  le  Lalinni,  on  re- 
trouve cette  division  de  la  population  en  patriciens  et  plébéiens.  Est- 
ce  que  chacune  de  ces  villes  aurait  eu  aussi  son  Romuius,  qui  aurait 
fait  cette  division?  Or  il  est  certain  que,dans  les  autres  \illes  italiques, 
il  n’y  avait  pas  de  rois. 

Deuxième  opinion.  Les  patriciens  formaient  une  caste,  dont  les 
membres  étaient  plus  nombreux  que  les  sénateurs.  Il  n’y  avait  pas 
que  les  sénateurs  et  leurs  descendants  qui  fussent  patriciens.  Au 
contraire,  pour  être  sénateur,  il  fallait,  au  préalable,  être  patricien. 

« Les  Patres,  dit  M.  Ortolan,  ont  été  les  chefs  de  famille  de  la  classe 
supérieure  et  dominante  tenant  distribuée  en  leur  puissance,  toute 
la  plèbe  ; les  patricii  tous  les  membres  de  cette  classe,  chefs  ou  fils 
de  famille.  La  qualification  de  patres  n’a  pas  commencé  par  les  sé- 
nateurs; elle  ne  leur  a pas  appartenu  exclusivement  et  les  patricii 
n’ont  pas  été  seulement  les  descendants  des  sénateurs;  car  ce  n’est 
pas  du  sénat  qu’est  née  la  classe  supérieure  et  dominante,  mais  c’était, 
en  sens  inverse,  dans  la  classe  supérieure  et  dominante  que  se  for- 
mait, en  toutes  les  villes  italiques,  le  sénat.  Patres  et  Plebs,  telle 
est  l’antithèse  permanente  o (Explication  historique  des  Instituts,  I, 
26,  27). 

17.  Mais  de  quelle  manière  s’est  constitué  le  patriciat  chez  les  Ro- 
mains? Si  j’ose  émettre  une  opinion,  je  dirai  que  l’histoire  nous  en- 
seigne que  la  base  de  toutes  les  aristocraties  qui  se  forment  dans  les 
sociétés  primitives,  se  trouve  dans  la  possession  du  sol.  Il  est  à croire 
que  primitivement,  à Rome,  la  caste  patricienne  se  composa  des 
chefs  des  familles  latines,  sabincs,  étrusques,  qui  occupèrent  les  pre- 
miers le  sol,  le  territoire  appelé  ager  romanus.  Que  le  sol  romain, 
l’ager  romanus,  ait  été  la  propriété  des  chefs  des  familles  latines,  sa- 
bines,  étrusques,  cela  n’est  pas  douteux.  Varron  le  dit  formellement  : 
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« Ager  romanus  primum  divisus  in  jriartes  1res,  a quo  tribus  appet/ata 
Tatiensium,  Ramnium,  Lucerum  n (Varron,  De  tingua  lalinn,  V,  5f>). 
Sous  la  protection  de  ces  possesseurs  primitifs  du  sol  ou  sous  la  profec- 
ction  de  leurs  descendants  vinrent  se  placer  successivement  les  misé- 
rables des  pays  voisins,  qui,  dans  tous  les  temps,  sont  naturellement  at- 
tirés dans  les  lieux  où  se  forme  une  agglomération  de  population.  Ce 
furent  les  premiers  plébéiens.  Les  chefs  tie  familles,  propriétaires  du 
sol,  formèrent  jwr  la  suite  la  caste  patricienne.  — Il  est  probeble  que, 
dans  les  premiers  temps  de  l’agglomération  romaine,  les  chefs  de  fa- 
mille, propriétaires  du  sol,  prirent  l’habitude  de  se  réunir  en  assemblée 
4X)ur  s’occuper  de  leurs  intérêts  communs  et  que,  dans  ces  temps  pri- 
mitifs, cette  assemblée,  qui  prit  le  nom  de  sénat,  se  composait  de  tous 
leschefs  propriétaires  du  sol.  A cette  époque,  il  était  vrai  de  dire  que  tous 
les  chefs  de  famille,  patres,  tous  les  patriciens  étaient  sénateurs.  Il  est 
probable  qu’à  une  certaine  époque  et  par  suite  de  l’augmentation  de  la 
population,  du  dévelop|)emcnt  des  rapports  sociaux,  cette  assemblée  de 
chefs  de  famille  désigna  l’un  d'entre  eux  pour  le  charger  de  l’admi- 
nistration active,  nous  dirions  aujourd’hui  pour  lui  attribuer  le  pou- 
voir exécutif.  De  là,  la  royauté.  Des  passages  d’ouvrages  de  plusieurs 
écrivains  romains  nous  indiquent  qu’à  une  certaine  époque  le  roi  dut 
être  nommé  par  le  sénat,  particulièrement  un  passage  de  Cicéron, 
où  il  dit,  en  parlant  de  Romulus  : u Mullo  magis  patrum  auctoritate 
consilinque  regnavil.  Romulus  régna  par  l’autorité  et  les  conseils  du 
sénat.  » Il  est  bien  vrai  que  plus  tard  le  roi  fut  nommé  par  le  peuple; 
mais  le  roi,  nommé  par  le  peuple,  dut  toujours  être  confirmé  par  le 
sénat.  Voici  un  passage  de  Tite-Live,  dwpiel  il  semble  bien  résulter 
que  priniitivement  le  choix  du  roi  appartenait  aux  sénateurs,  que  la 
toute-puissance  était  dans  le  sénat  ; a Les  sénateurs  laissèrent  au 
peuple  la  liberté  de  choisir  le  roi,  mais  ils  eurent  l’adresse  de  retenir 
plus  qu’ils  n’accordaient,  car  ils  décidèrent  que  le  roi  choisi  par  le 
peuple  ne  serait  élu  que  quand  le  sénat  aurait  ratifié  le  choix  n 
(Tite-Live,  1, 17).  Si  les  sénateurs  ont  laissé  au  peuple  le  droit  de  choi- 
sir le  roi,  c’est  donc  qu’auparavant  ils  avaient  eux-mêmes  ce  droit  ! 

Il  est  de  l’essence  du  pouvoir  personnel  de  devenir  absorbant  et 
absolu.  11  en  futainsi  de  la  royauté  à Rome;  aussi  ne  doit-on  pas  être 
surpris  de  voir,  à partir  d’une  certaine  époque,  le  roi  nommer  les 
sénateurs,  tandis  qu’autrefois  il  était  nommé  par  eux.  A partir  du 
moment  où  ce  fut  le  roi  qui  nomma  les  sénateurs,  il  les  choisit  parmi 
les  patriciens  qui,  à cette  époque,  étaient  certainement  plus  nom- 
breux que  les  sénateurs.  En  d’autres  termes,  dans  la  classe  assez  nom- 
breuse des  patriciens,  le  roi  en  choisissait  un  certain  nombre  pour 
en  composer  l’assemblée  moins  nombreuse  du  sénat.  Enfin,  lorsque 
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la  royauté  voulut  devenir  absolue  dans  la  personne  de  Tarquin  le  Su- 
perbe, lorsque  le  roi  ne  voulut  plus  patrum  auctoritate  consilioque 
regnare,  la  royauté  fut  supprimée  parle  sénat  et  la  caste  patricienne. 
Telles  sont  probabU?ment  les  différentes  évolutions  qu’ont  subies,  à 
Rome,  la  royauté,  le  sénat  et  la  caste  patricienne  dans  la  période  que 
nous  étudions. 

18.  Les  plébéiens  sont  une  classe  de  la  population  romaine  compo- 
sée d’abord  des  étrangers  qui  venaient  clierclier,  à Rome,  asile  et 
protection,  et  ensuite  des  vaincus  agrégés  à la  population  romaine  p'ar 
les  conquêtes  successives  des  Romains.  Les  plébéiens  forment  une 
classe  inférieure  et  dominée  par  le  patriciat.  Us  ne  peuvent  contracter 
mariage  avec  les  familles  patriciennes;  ils  n’ont  pas  les  droits  poli- 
tiques : ils  ne  peuvent  être  nommés  à aucune  magistrature. 

19.  Clients.  U paraît  que,  dans  le  principe  et  pendant  longtemps, 
un  grand  nombre  de  plébéiens  prirent  l’habitude  de  s’attacher  à un 
patricien  et  de  se  mettre  sous  sa  protection.  En  pareil  cas,  le  plé- 
béien devenait  le  client  du  patricien  sous  la  protection  duquel  il  s’é- 
tait placé.  De  même,  lorsqu’un  chef  de  famille  patricien  affranchis- 
sait son  esclave,  l’affranchi  devenait  le  client  de  son  patron,  de  son 
ancien  maître. 

20.  La  qualité  de  client  donnait  à celui  qui  l’avait  certains  avan- 
tages, mais  lui  imposait  en  même  temps  certaines  charges  : 

Avantages  : 1»  Le  patron  doit  à ses  clients  protection  et  assistance; 
2°  le  patron  doit  prendre  soin  des  intérêts  et  des  affaires  de  ses  clients, 
en  leur  absence  comme  en  leur  présence;  3®  le  patron  doit  intenter 
les  actions  en  justice  que  ses  clients  ont  à exercer  et  les  soutenir  dans 
les  procès  dirigés  contre  eux. 

Charges  : A l’inverse,  les  clients  doivent  aider,  de  leurs  deniers,  de 
leurs  biens,  le  patricien,  leur  patron,  1*^  pour  doter  ses  fdles;  2“  pour 
le  racheter,  lui  ou  ses  fils,  de  la  captivité;  3°  pour  payer  les  frais  des 
procès  ou  amendes  auxquels  le  patron  a été  condamné  (Denys 
d’Halicarnasse,  11,  § 9 et  suiv.;  Aulu-Gelle,  Nuits  attigues,  V,  13). 

De  plus  le  lien  de  clientèle  impose  au  patron  et  au  client  des  de- 
voirs et  des  obligations  réciproques  : ils  ne  peuvent  se  rendre  accu- 
sateurs l’un  contre  l’autre.  Ils  se  doivent  une  foi  réciproque.  Celui 
qui  manque  à l’un  de  ces  devoirs  est  maudit  et  voué  aux  dieux  infer- 
naux. a Patronus  si  clienti  fraudem  fecerit,  socer  esta,  » Il  pouvait 
être  tué  impunément  par  toute  personne  (Festus,  au  mot  Sacer). 

21.  Sans  doute,  à raison  des  charges  que  le  lien  de  la  clientèle 
imposait  aux  clients,  beaucoup  de  plébéiens  cessèrent,  dans  la  suite 
des  temps,  de  s’attacher  comme  clients  aux  patriciens  et  finirent  par 
former  une  classe  nombreuse  et  indépendante  que  l’histoire  nous 
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montre,  pendant  les  premiers  siècles  de  Rome,  luttant  contre  la 
caste  patricienne  pour  obtenir  Tégalité  des  droits. 

22.  Gens.  Gentes,  La  gens  était  une  agrégation  politique  de  fa- 
milles sur  la  composition  de  laquelle  les  historiens  et  les  commen- 
tateurs du  droit  romain  ne  s'accordent  pas  encore  aujourd’hui.  Voici 
la  définition  que  Cicéron  donne  des  Geniiles,  dans  ses  Topiques.  n<>6  : 

« Gentiles  sunt.qui  inter  se  eodem  nomine  sunt.  Non  satis  est  : Qui  ab 
ingenuis  oriundi  sunt.  Ne  id  quidem  satis  est.  Quorum  majorum  nemo 
serviiutem  servivit.  Abest  etiam  nunc  : Qui  capite  non  sunt  deminuti. 
Hoc  fartasse  satis  est  : nihil  enim  video  Scævolam,  pontificemj  ad  hanc 
definitionem  addidisse.  » a Sont  gentiles  ceux  qui  ont  un  nom  com- 
mun, qui  sont  issus  de  personnes  ingénues,  qui  ne  comptent  parmi 
leurs  aïeux  aucun  esclave  et  qui  n’ont  encouru  aucune  capitis  demi- 
nutio.  » 

Bien  que  Cicéron  paraisse  satisfait  de  sa  définition,  il  est  à regret- 
ter que  cette  définition  soit  insuffisante  pour  nous  montrer  claire- 
ment ce  qu’étaient  les  gentiles.  Les  textes  du  droit  romain  qui 
nous  sont  parvenus  ne  nous  apprennent  rien  sur  ce  point.  Aussi 
sommes-nous  réduits  à des  conjectures  sur  la  question  de  savoir  ce 
qu’étaient  les  gentiles.  — Je  me  bornerai  à exposer  l’opinion  géné- 
ralement admise  par  les  historiens  et  les  commentateurs  du  droit 
romain. 

Pour  comprendre  ce  qu’étaient  les  gentiles,  il  faut  supposer  au 
moins  deux  familles  : 1"  une  famille  dont  aucun  ancêtre  n’a  été  ni 
esclave  ni  client;  2°  une  autre  famille  dont  l’un  des  ancêtres  a été 
l’affranchi  ou  le  client  de  l’un  des  ancêtres  de  la  première  fa- 
mille. En  pareil  cas,  tous  les  membres  de  la  première  famille,  dans 
laquelle  il  n'y  a eu  jamais  aucun  affranchi  ni  aucun  client,  sont 
et  seront  dans  l’avenir  les  gentiles  de  tous  les  membres  de  la  seconde 
famille.  Ainsi,  par  exemple,  si  un  homme  dont  tous  les  ancêtres  ont 
été  ingénus,  c’est-à-dire  n’ont  jamais  été  esclaves,  affranchit  un  de 
ses  esclaves,  lui  et  ses  descendants  seront  patrons  de  son  affranchi  et 
des  descendants  de  l’affranchi.  La  famille  de  l’affranchi  a,  pour  ainsi 
dire,  son  origine  dans  la  famille  du  patron.  Les  membres  de  la  fa- 
mille du  patron,  tant  qu’ils  ne  seront  pas  capite  minuti  (n<>  500),  se- 
ront, dans  l’avenir,  les  gentiles  de  la  famille  de  l’affranchi.  Il  y a là 
suprématie  d’une  famille  sur  l’autre.  La  famille  perpétuellement  in- 
génue, dont  aucun  ancêtre  n’a  été  ni  esclave  ni  client,  s’appelle  gens, 
par  rapport  à la  famille  qui  lui  est  subordonnée  par  un  lien  de  clien- 
tèle ou  d’affranchissement. 

Chaque  gens  avait  ses  dieux,  son  culte.  Les  dieux  d’une  gens  ne 
protégeaient  qu’elle  et  ne  voulaient  être  invoqués  que  par  elle.  La 
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famille  subordonnée  prenait  le  nom  et  les  sacra  de  la  gens  (n«  26). 

En  résumé,  la  gens  est  une  famille  perpéluellenient  ingénue,  à la- 
quelle sont  rattachées  et  subordonnées  d'autres  familles  par  dos  liens 
de  clientèle  ou  d’affranchissement.  Or,  nous  avons  vu  les  rapports 
qui  existaient  entre  un  client  et  son  patron  (n®  20)  ; nous  verrons 
plus  tard  les  rapports  entre  l’affranchi  et  son  patron  (n®*  335  à 358). 

Il  est  possible  qu’une  famille  qui  a été  perpétuellement  ingénue  ait 
sous  sa  subordination  un  grand  nombre  de  familles  différentes  se  rat- 
tachant h elle  par  des  liens  de  clientèle  ou  d’affranchissement  ; alors, 
le  mot  gens,  dans  un  sens  plus  général,  désigne  non-seulement  la  fa- 
mille perpétuellement  ingénue,  mais  encore  toutes  les  autres  familles 
qui  se  rattachent  à elle  par  des  liens  de  clientèle  ou  d’affranchissement. 
Dès  lors,  on  ne  doit  pas  être  surpris  do  voir  les  historiens  romains 
nous  dire  que  la  gens  Claudia  comprenait  trois  mille  personnes  (Tite- 
Live,  II,  16). 

La  gentilittts  produisait  certains  effets  de  droit.  Elle  donnait,  comme 
nous  le  verrons  plus  tard,  aux  gentiles,  dans  certains  cas,  un  droit  de 
succession  sur  les  biens  des  membres  des  familles  subordonnées  et,  à 
l’inverse,  elle  leur  imposait,  dans  certains  cas,  la  charge  de  la  tutelle 
des  pupilles  des  familles  subordonnées. 

Il  est  probable  qu’à  l’origine  toutes  les  gentes  furent  patriciennes. 
Mais  plus  lani  il  y eut  aussi  des  gentes  plébéiennes.  En  effet,  à une 
certaine  époque,  les  membres  d’une  famille  plébéienne  purent  dire  ; 
U’esl  \rai  que  parn)i  nos  ancêtres  il  n’y  a eu  aucun  patricien;  aussi 
nous  ne  prétendons  pas  être  patriciens;  mais  on  ne  peut  trouver  au- 
cun de  nos  ancêtres  qui  ait  été  affranchi  ou  client.  Tous  nos  ancêtres 
ont  été  ingénus.  Nous  formons  donc  une  gens  plébéienne. 

RELIGION  DES  ROMAINS  (1) 

23.  Les  dieux  adorés  par  les  Romains  étaient  nombreux  et  variés. 
Les  Romains  adoraient  les  morts  sous  le  nom  de  mânes,  le  feu  sacré, 
les  dieux  de  la  nature,  les  dieux  de  la  cité. 

2i.  Culte  des  morts.  C’était  une  ancienne  croyance  chez  les  peuples 
italiques  que  l’homme,  en  mourant,  ne  mourait  pas  tout  entier;  que 
l’ensemble  des  facultés  intellectuelles  et  morales,  qui  résulte  de  l’or- 
ganisation physique  de  l’homme  et  que  les  spiritualistes  ont  appelé 
âme,  continuait  à subsister  avec  le  corps,  sous  la  terre,  dans  le  tom- 


(1)  Voye»  sur  cctia  matière  : I.e.i  Dieux  de  Cimeienne  Rome,  par  l’reller, 
traduit  de  rallemand  par  M.  de  DieUi,  et  l'excellent  ouvrage  de  M.  Fustel  de 
Coulanges  : La  Cité  antiqtie,  auquel  j'ai  emprunté  plusieurs  renseignements.. 
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beau,  sué  terra  censebant  reliquam  vitam  agi  mortuorum  (Cicéron, 
TuscuL,  I,  IG). 

Dans  l’antiquilé,  on  croyait  si  bien  que  l’homme,  après  sa  mort, 
continuait  à vivre  dans  son  tombeau,  qu’on  avait  l’habitude  d’enterrer 
avec  lui  les  objets  dont  il  pourrait  avoir  besoin  : des  armes,  des  vête- 
ments, etc...  bien  mieux,  les  anciens  allaient  jusqu’à  croire  que  le 
ntort  avait  besoin  de  nourriture.  En  conséquence,  à certains  jours  de 
l’année,  chaque  famille  portait  un  repas  à ses  morts  dans  leur  tom- 
beau. « Les  morts,  dit  ironiquement  Lucien,  se  nourrissent  des  mets 
que  nous  plaçons  dans  leur  tombeau,  et  boivent  du  vin  que  nous  y 
versons;  de  sorte  qu’un  mort  auquel  on  n’offre  aucune  nourriture  est 
condamné  à une  faim  perpétuelle  » [La  Cité  antique,  par  M.  Fustel 
de  Coulanges,  p.  13,  1.3). 

Les  anciens  considéraient  les  morts  comme  des  êtres  sacrés,  comme 
des  dieux,  et  les  appelaient  dii  mânes,  dieux  mânes  ou  lares. 

Le  tombeau  était  la  demeure  du  défunt,  et  comme  le  défunt  était 
considéré  comme  un  dieu,  le  tombeau  était  rangé,  par  le  droit  romain, 
parmi  les  res  religiosæ  (Inst.,  II,  i,  § 9).  Chaque  famille,  pour  enterrer 
ses  morts,  avait  un  tombeau  (1).  L’âme  qui  n’avait  pas  de  tombeau 
était  errante  : elle  errait  sous  le  nom  de  larve. 

Les  morts  auxquels  on  négligeait  d’offrir  la  nourriture  devenaient 
malveillants.  Ceux  auxquels  on  faisait  régulièrement  des  offrandes 
étaient  des  dieux  protecteurs,  continuaient  à prendre  part  aux  af- 
faires humaines  et  protégeaient  ceux  qui  leur  apportaient  la  nour- 
riture [La  Cité  antique,  p.  19). 

23.  Culte  du  feu  sacré.  Dans  la  maison  de  chaque  citoyen  se  trouvait 
une  salle  appelée  atrium:  c’était  la  salle  à manger  de  la  famille.  Dans 
cette  salle  se  trouvait  un  autel  sur  lequel  il  devait  toujours  y avoir 
quelques  charbons  allumés.  Ce  feu  était  l’objet  d’un  culte  pour  cha- 
que famille.  C’était  un  devoir  pour  le  chef  de  la  maison  d’entretenir 
ce  feu  jour  et  nuit.  Le  feu  ne  cessait  d’être  entretenu  sur  l’autel  d’une 
famille  que  lorsque  cette  famille  avait  péri  tout  entière  ou  s’était  ab- 
sorbée dans  une  autre  famille  par  l’adrogation  (n“  433).  Ce  feu  avait 
quehjue  chose  de  sacré  : il  était  l’objet  d’un  culte.  On  le  croyait 
puissant  : on  invoquait  sa  protection;  c’était  un  dieu.  Avant  chaque 
repas,  la  famille  lui  adressait  ses  prières;  on  lui  donnait  en  offrande 
tout  ce  qui  pouvait  lui  être  agréable  : des  fleurs,  de  l’encens,  du 
vin  (Im  Cité  antique,  p.  22). 


(1)  A l’origine,  et  pendant  longtemps,  les  Romains  curent  l'habitude  d'inhu- 
mer leurs  morts,  l.'usage  de  brûler  les  corps,  venu  sans  doute  de  l’Etrurie  et  de 
la  Grèce,  s'introduisit  assez  tard  à Rome. 
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Plus  lanl,  lorsque  les  races  latines  prirent  l’habitude  de  se  repré- 
senter leurs  dieux  coninie  des  personnes,  et  de  donner  à chacun  d’eux 
une  forme  matérielle,  elles  se  représentèrent  le  feu  sacré,  la  flamme 
divine,  sous  la  forme  d’une  femme,  d’une  déesse  appelée  Ve»ta,  et 
lui  dressèrent  des  statues. 

2tJ.  lieliyion  domestique.  Sacra  /trimla.  Dans  les  temps  primitifs, 
la  religion,  chez  les  Romains,  était  purement  domestique.  Chaque 
dieu  ne  pouvait  être  adoré  que  par  une  famille.  Ainsi,  le  culte  des 
morts  n’était  pratiqué  par  chaque  famille  qu’è  l’égard  des  morts  qui 
lui  appartenaient  pr  le  sang.  La  sépulture  d’un  mort  ne  pouvait  être 
régulièrement  faite  que  par  sa  famille  : la  présence  de  tout  étranger 
était  soigneusement  interdite.  — De  même  le  repas  et  les  libations 
qui  étaient  otferts  aux  morts,  aux  mânes,  à certaines  époques  de  l’an- 
née, ne  pouvaient  leur  être  efflcacement  offerts  que  par  leur  famille. 
L'offrande  faite  au  mort  ne  lut  était  agréable  que  si  elle  venait  des 
siens.  C’était  un  devoir  (tour  la  famille  de  continuer  exactement  les 
libations  et  les  sacrifices  aux  m&nes  de  ses  aïeux.  Ue  même,  le  culte 
du  feu  sacré  était  propre  à chaque  famille.  Le  feu  sacré  entretenu 
par  une  famille  était,  en  quelque  sorte,  sa  providence,  son  dieu  pro- 
tecteur, et  n’avait  rien  de  commun  avec  le  feu  sacré  des  autres 
familles.  Les  cérémonies  faites  en  l’honneur  du  feu  sacré  étaient  ac- 
complies dans  l’intérieur  de  la  maison.  Dans  la  pratique  de  sa  religion 
domestique,  chaque  famille  était  indépendante.  Aucune  autorité 
n’avait  le  droit  de  réglementer  son  culte  et  sa  croyance.  — Les 
rites,  les  prières,  les  cérémonies,  faisant  jwrtie  de  cette  religion  do- 
mestique, formaient  en  quelque  sorte,  pour  la  famille,  un  patri- 
moine qui  se  transmettait  de  génération  en  génération  {La  Cité  anti- 
que, p.  33,  3 i). 

Le  culte  des  morts  et  le  culte  du  feu  sacré,  c’est-à-dire  le  culte  et 
la  religion  de  la  famille,  constituaient  ce  que  les  Romains  appelaient 
sacra  privât  a, 

27.  Dieux  de  la  nature.  On  comprend  que  l’homme  des  temps  pri- 
mitifs, ignorant  son  origine,  ignorant  les  lois  qui  régissent  les  mondes, 
eu  présence  de  cette  immensité  qui  l’entourait,  ait  été  étonné  et 
ébloui  à la  vue  des  effets  admirables  produits  par  les  forces  répandues 
dans  la  nature.  Quel  moyen  pour  lui  de  s’expliquer  la  naissance  et 
la  croissance  des  arbres,  des  plantes,  des  récoltes?  Comment  s’expli- 
quer l’orage,  1a  pluie,  le  vent,  1a  lumière  et  la  chaleur  du  soleil?  Ne 
pouvant  s’expliquer  les  lois  de  1a  nature,  il  les  personnifia  et  en  fit 
des  dieux. 

Il  imagina  une  multitude  de  dieux  et  de  déesses  : Janus,  dieu  du 
soleil,  portier  du  ciel  et  de  la  lumière  ; il  ouvre,  le  matin,  la  |K>rtc  du 
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ciel  pour  la  fermer  le  soir;  — Jupiter,  le  dieu  tout-puissant  qu 
gouverne  le  ciel  et  la  terre  ; — Junon,  reine  du  ciel  et  déesse  des  ac- 
couchements;— Minerve,  Minerva  (en  étrusque  Menerfa  ou  Menfa, 
d’où  est  dérivé  le  mol  mens  ),  déesse  do  la  pensée,  de  l’intellipence 
et  de  l’invention  ; — Mars,  dieu  de  la  force  et  de  la  guerre  ; — les 
Sylvains,  dieux  des  bois  et  des  champs;  — Tellus,  déesse  de  la  terre; 
— Cérès,  déesse  de  l’agriculture  et  des  récoltes,  etc. 

D’après  ce  qui  précède,  on  peut  se  rendre  compte  de  la  manière 
dont  l’homme,  dans  l’antiquité,  est  arrivé  à l’idée  du  divin  ; son 
ignorance  ne  lui  permettant  pas  de  comprendie  les  forces  de  la  na- 
ture, il  les  divinisa  ; il  fit  autant  de  dieux  qu’il  avait  de  besoins  ou  de 
désirs;  ensuite,  sa  faiblesse  qu’il  sentait  d’autant  mieux  qu’il  se  voyait 
dominé  par  les  forces  naturelles,  le  porta  à prier  et  à invof[uer  les 
dieux  créés  par  son  ignorance,  pour  obtenir  d’eux  la  satisfaction  de 
ses  besoins  et  la  réalisation  de  ses  désirs.  Les  trois  mille  religions  qui 
se  sont  produites  avant  on  depuis  la  religion  des  Komains  ont-elles 
eu  une  autre  origine? 

28.  Dieux  de  la  cité.  Sacra  puhlica.  Le  premier  objet  du  culte  de  la 
cité  est  encore  le  feu  sacré.  Dans  le  temple  de  Vesla  s’élevait  un  autel 
sur  lequel  le  feu  sacré  était  toujours  entretenu  par  les  vestales.  Les 
premiers  Romains  étaient  convaincus  que  le  destin  de  Rome  était 
attaché  à ce  foyer  qui  représentait  leurs  dieux  (La  Cité  antique , 
p.  183). 

D’un  autre  côté,  dans  l’antiquité  et  particulièrement  dans  l’Italie 
ancienne,  chaque  cité  avait  ses  dieux,  des  dieux  personnels,  comme 
Jupiter,  Junon,  Mars,  etc...  Souvent  les  dieux  de  différentes  villes 
portaient  le  même  nom.  Ainsi,  uu  grand  nombre  de  villes  adoraient 
un  Jupiter;  mais  c’élaienl  auUnt  de  Jupih.-rs différents.  Rome  avait 
une  Junon;  Véies,  ville  étrusque,  avait  aussi  une  Junon.  Or,  voici  le 
discours  que  Tite-Live  met  dans  la  bouche  du  dictateur  Camille,  as- 
siégeant Véies  : «C’est  sous  ta  conduite,  A[>ollon  Fythien,  c’est  sous 
l’inspiration  de  la  divinité  que  je  vais  détruire  Véies  ; je  te  voue  la 
dlnie  de  ses  dépouilles.  El  loi,  divine  Junon,  qui  habites  encore  Véies, 
je  t’en  conjure,  suis  les  vainqueurs  dans  leur  ville,  qui  sera  bientôt  la 
tienne,  qui  te  recevra  dans  un  temple  digne  de  ta  majesté.  » La  ville 
prise,  « des  jeunes  gens  choisis  dans  l’armée,  le  corps  purement  lavé 
de  toute  souillui-c,  vêtus  de  blanc,  furent  désignés  ponr  transporter  la 
statue  de  Junon  à Rome.  ■>  Dès  lors  Rome  eut  deux  Junons  (Tite- 
Live,  V,  21,2-2). 

Chaque  cité  avait  conlianc.e  dans  la  protection  de  ses  dieux.  On  les 
invoquait  dans  le  danger.  Dans  une  bataille,  les  dieux  combattaient 
avec  les  citoyens,  et,  après  le  conibat,  on  les  remerciait  de  la  victoire. 
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De  niôintî  aussi,  ou  l«*ur  roprochail  une  iléfaile  (/m  Cité  antique, 
p.  190)  (1). 

29.  Les  Romains  honoraient  leurs  dieux  par  des  fêtes.  Chacun  des 
dieux  protecteurs  de  la  cité  avait  son  jour  de  fôle.  Aussitôt  que  le 
culte  d’une  divinité  nouvelle  s’introduisait  dans  la  cité,  il  fallait  trou- 
ver dans  rannée  un  jour  à lui  consacrer. 

Il  y avait  encore  des  fêtes  (xtur  les  dieux  des  bois,  des  chani|>s,  du 
labour,  des  semences,  des  moissons,  des  vendanges.  — Il  y avait  les 
fêtes  du  loup,  appelées  lupercales,  iupercalia.  «La  fête  des  lu  perça  les, 
dit  iM.  Mommsen,  était  un  vérituhle  carnaval  de  bergers.  On  y voyait 
les  luperques  (iuperci,  qui  éloignent  le  loup)  courir  et  bondir;  le  corps 
nu,  une  peau  de  bouc  entourant  la  ceinture  : ils  frappaient  les  pas- 
sants à coups  de  lanière  a {JJistoire  romaine,  I,  227). 

3U.  D’après  la  tradition  fabuleuse  sur  la  fondation  de  Rome,  la 
ville  avait  été  fondée  par  Romulus  avec  des  cérémonies  religieuses 
qui  avaient  eu  pour  effet  de  fixer,  dans  son  enceinte,  les  dieux  de  la 
cité.  Pour  conserver  les  dieux  dans  l’enceinte  de  la  ville,  il  fallait  re- 
nouveler, chaque  année,  ces  cérémonies  religieuses.  — Le  jour  où 
elles  avaient  lieu  s’appelait  (lies  natalis,  fête  natale. 

D’un  autre  côté,  les  murs  de  la  ville,  contenant  les  dieux  de  la  cité, 
étaient  considérés  comme  sacrés,  comme  des  res  sanctæ  {Inst.,  Il,  i, 
§ tu).  En  conséquence,  chaque  année,  il  y avait  la  fête  des  murs  de 
la  ville  : amburbalia.  Ce  jour-là,  les  citoyens  faisaient  le  tour  des  murs 
de  la  ville,  en  procession,  couronnés  de  (leurs  et  chantant  des  prières 
(Feslus,  au  mol  Amburbiales.  La  Cité  antique,  p.  199). 

31.  A Rome,  on  ne  faisait  aucun  acte  de  la  vie  publique,  sans 
s’être  a.ssuré,  au  préalable,  si  les  dieux  étaient  favorables  ou  con- 
traires. Ainsi,  lorsque  le  peuple  était  réuni  |)our  voter  sur  une  déci- 
sion à lui  proposée,  il  fallait  qu'avant  le  vole  un  augure  interrogeât 
les  dieux  pour  savoir  s’ils  étaient  favorables  ou  contraires.  Si  l’au- 
gure déclarait  les  dieux  contraires,  l’assemblée  du  peuple  était  dis- 
soute et  le  vote  n’avait  pas  lieu.  De  même,  au  moment  d’une  bataille, 
le  consul  ou  le  dictateur  fuit  immoler  une  victime.  A l’inspection  des 
entrailles  de  la  victime  on  verra  si  les  dieux  sont  favorables  ou  con- 
traires. Un  aruspice  les  e.xamine,  et,  s’il  reconnaît  que  les  dieux  sont 
favorables,  le  consul  ordonne  le  combat. 


(1)  Plus  tari,  Louis  XIV,  effrayé  des  revers  qui  attristaient  la  fin  de  son 
régne,  dira:  « Il  me  semDle  que  Dieu  est  un  peu  dur  pour  moi,  après  tout  ce 
que  j’ai  fait  pour  lui.  » Plus  tard  encore,  le  plus  pur  représentant  de  la  monar- 
chie du  droit  ^vin,  engageant  ses  peuples  h marcher  contre  ses  ennemis,  dira, 
en  ISütî  : € J’ai  foi  dans  la  justice  du  Dieu  tout-puissant  que  ma  maison  a servi 
depuis  sa  fondation  » {Moniteur  universel  du  20  juin  1866). 
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32.  Jours  fastes  et  jours  néfastes.  Les  Koinains  se  rappelaient  que  la 
ville  avait  éprouvé  un  malheur  tel  jour  : c’était  sans  doute  parce  que 
les  dieux,  ce  jour-là,  avaient  été  irrités  contre  Home.  Dès  lors,  ils 
devaient  l’être  encore,  chaque  année,  à pareil  jour.  Ce  jour-là  était 
appelé  un  jour  néfaste.  En  conséquence,  les  assemblées  du  peuple  ne 
pouvaient  se  réunir,  les  juges  ne  pouvaient  siéger,  la  justice  ne  pou- 
vait être  rendue  aux  jours  désignés  comme  néfastes.  On  appelait  jours 
fastes  les  jours  qui  n’étaient  pas  désignés  comme  néfastes.  Les  jours 
fastes  étaient  les  jours  ou  les  plaideurs  pouvaient  parler  {fari),  les 
jours  où  la  justice  pouvait  être  rendue  {La  Cité  antique,  p.  203). 

33.  La  religion  et  le  culte  des  dieux  de  la  cité  constituaient  ce  qu’on 
appelait  les  sacra  publica.  11  y a donc  à distinguer  chez  les  Romains  : 
1"  le  culte  privé  ou  religion  domestique,  sucra  privata  ; 2"  le  culte 
public  ou  religion  de  la  cité,  sacra  publica  : <i  Publica  sacra  sunl  qux, 
pubtico  sumptu,  pro  populo  fiant.  Privata  sacra  sunt  quæ  pro  sinejulis 
hominibus,  fumiliis,  gentibus,  fiant  n (Festus,  au  mot  Publica), 

34.  Lorsque  les  Romains  eurent  conquis  la  Grèce,  ils  adoptèrent 
plusieurs  des  divinités  grecques,  nutamment  Vénus,  Apollon  etlfac- 
chus.  A propos  de  Bacchus,  il  convient  de  dire  quelques  mots  des 
bacebunates.  Les  bacchanales  étaient  des  fêtes  qui  étaient  célébrées  à 
Rome,  pendant  la  nuit,  en  l’honneur  de  Bacchus,  et  qui  constituaient 
la  partie  principale  du  culte  de  ce  dieu.  Primitivement,  ces  fêtes 
eurent  un  caractère  assez  innocent.  «Dans  l’origine, dit  Preller,  on 
n’admettait  que  des  femmes,  pendant  trois  jours  seulement  de  l’année  : 
les  matrones  étaient  prêtresses  à tour  de  rôle.  Une  prêtresse  de  la 
Campanie,  survenue  enseile,  avait  change  tout  cela,  fait  admettre  les 
hommes,  remis  à la  nuit  1a  célébration  du  culte,  augmenté  démesu- 
rément le  iiomhre  des  fêles.  Pour  être  admis  aux  mystères,  il  fallait 
s’êtrc  abstenu,  pétulant  dix  jours,  de  tout  commerce  conjugal.  Dès  ce 
moment,  ces  fêles  de  Bacchus  devinrent  le  prétexte  et  le  théâtre  des 
plus  honteux  débordements  et  le  nombre  des  initiés  s’accrut  de  jour 
en  jour.  Toutes  sortes  do  principes  corrompus  s'allièrent  pour  former 
une  sorte  de  religion  secrète,  dont  les  fêtes  nocturnes,  célébrées  sur- 
tout par  les  femmes,  égaraient  l'esprit  et  exi  ilaient  les  sens.  Un 
jeune  Romain,  que  son  beau-père  voulait  faire  disparaitre  dans  les 
fêtes  de  Bacchus,  fut  averti  par  une  alfranchie  du  nom  de  Hispain 
Fecennia,  qui  rainiait,  et  porta  plainte  aux  mugislrats.  Alors  fut 
rendu  le  sénatus- consulte  t/e  bacchanulibus  qui  prohiba  pour  toujours, 
à Rome  et  en  Italie,  les  mystères  de  Bacchus,  sauf  dans  quelques  cas 
particuliers  » (Preller,  Les  Dieux  de  l’ancienne  Home). 
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MINISTRES  DU  CULTE 

3r>.  Toute  idée  religieuse,  toute  conception  d'une  divinité  par 
l'homme,  engendre  forcément  un  culte,  et  ce  culte,  une  fois  établi  et 
pratiqué,  a forcément  des  représentants.  Aussi,  ne  doit-on  pas  être 
surpris  de  trouver  chez  les  Romains  des  p-êtres  ou  flamines,  des  au- 
gures et  aruspices,  des  confréries  et  des  pontifes. 

36.  Prêtres  ou  flamines.  Comme  les  dieux  étaient  nombreux  à 
Rome,  les  prêtres  ou  flamines  l'étaient  aussi,  car  tout  dieu  un  peu 
important  avait  son  (lamine,  son  prêtre,  chargé  de  veiller  aux  céré- 
monies religieuses  de  son  culte. 

Et  d'abord,  il  y avait  trois  grands  flamines  : le  (lamine  de  Jupiter 
Capitolin,  flamen  üialis,  puis  le  (lamine  préposé  au  culte  de  Mars, 
flamen  Martialis.  Comme  les  Tilienses  ou  Sabins,  primitivement 
établis  sur  le  mont  Quirlnal,  avaient  aussi  un  dieu  Mars,  lorsque,  plus 
tard,  ils  se  fondirent  avec  les  Latins,  établis  sur  le  Palatin,  Rome 
eut  deux  dieux  Mars  : le  dieu  Mars  des  anciens  Latins,  établis  sur 
le  Palatin,  et  le  dieu  Mars  du  Quirinal  des  anciens  Sabins.  De  là  un 
autre  (lamine  chargé  du  culte  du  Mars  du  Quirinal,  le  flamen  Qui- 
rinalis . 

Ces  trois  flamines,  celui  de  Jupiter  Capitolin,  celui  du  Mars  Palatin 
et  celui  du  Mars  Quirinal  s’appelaient  flamines  majores,  choisis  parmi 
les  patriciens  par  opposition  aux  flammes  minores,  qui,  à partir  d'une 
certaine  époque,  purent  être  choisis  parmi  les  plébéiens. 

Lorsque  les  Romains  empruntaient  à l'étranger,  par  exemple  à la 
Grèce,  une  divinité  nouvelle  un  peu  importante,  ils  lui  donnaient  un 
(lamine. 

37.  Vestales.  Le  culte  de  Vesta  était  confié  à six  vierges,  appelées 
vestales,  chargées  d'entretenir  toujours  allumé  le  feu  sacré  sur  l’autel 
de  la  cité.  Primitivement  elles  étaient  quatre  ; il  y en  eut  six  à partir 
de  Tarquin  l’Ancien  ou  de  Servius  Tullius,  et  ce  chiffre  resta  dès  lors 
le  chitTre  normal.  Elles  étaient  choisies  par  le  pontifex  maximus,  qui 
présidait  au  culte  de  Vesta  et  dont  je  parlerai  bientôt.  Elles  s’enga- 
geaient, avec  le  consentement  de  leurs  parents,  à l’âge  de  six  à dix 
ans,  et  pour  un  service  de  trente  années.  « Sur  ces  trente  années, 
elles  en  passaient  dix  dans  le  noviciat,  dix  autres  à s’occuper  directe- 
ment du  culte  et  le  dernier  tiers  à instruire  les  novices.  Elles  de- 
vaient jour  et  nuit  garder  le  feu  sacré,  éviter  toute  souillure,  rejeter 
toute  idée  de  bonheur  domestique,  car  elles  ne  se  mariaient  guère, 
une  fois  leur  service  expiré.  Il  est  vrai  qu’elles  jouissaient  de  mille 
distinctions  flatteuses;  que  le  peuple  avait  pour  elles  un  respect  sans 
bornes;  que,  dans  la  rue,  les  magistrats  les  plus  importants  leur 
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cédaient  le  pas  ; que  leur  seule  rencontre  sauvait  un  condamné  qu’on 
menait  au  supplice  ; que  leurs  prières  étaient  pour  tous  les  accusés 
le  plus  solide  appui.  Mais  malheur  à celle  qui  oubliait  par  hasard  son 
devoir  et  ses  serinenis!  Si  le  feu  sacré  venait  à s’éteindre,  la  vestale 
coupable  était  happée  jusqu’au  sang  par  le  grand  pontife.  Si  par 
hasard  on  la  surprenait  dans  un  commerce  illicite,  si  même  elle 
éveillait  les  soupçons  par  une  tenue  trop  négligée,  une  conduite  trop 
libre,  et  si  la  faute  était  prouvée,  alors  la  vestale  était  enterrée  vive 
et  le  séducteur  fouetté  à mort  sur  une  place  publique.  Ces  tristes  faits 
se  reproduisirent  souvent  dans  l’histoire  romaine.  » {Preller  : les 
Dieux  de  l’ancienne  Rome,  traduction  de  M.  de  Dietz). 

38.  ^Confréries.  Il  y avait  à Rome  plusieurs  confréries,  notamment 
la  confrérie  des  douze  sauteurs  ou  Saliens,  Salii,  dansant  au  mois  de 
mars  la  danse  des  armes  eu  l’honneur  du  dieu  Mars  Palatin,  puis  une 
seconde  confrérie,  instituée  en  l’honneur  du  dieu  Mars  Quirinalis,  les 
Saliens  ou  sauteurs  des  collines,  Salii Collini  (1).  Il  y avait  encore  la 
confrérie  des  douze  frères  des  champs  ou  arvales,  fratres  arvales, 
chargés  d’appeler,  au  mois  de  mai,  sur  les  semences  les  faveurs  de  la 
déesse  féconde,  dea  Dia,  diua  Tellus.  C’est  dans  le  bois  sacré  situé  à 
l’entrée  de  la  ville  que  les  frères  arvales  accomplissaient,  au  mois  de 
mai,  en  l’honneur  de  la  dea  Dia,  les  rites  prescrits  et  célébraient,  en 
commun,  des  festins  et  des  libations. 

Les  confréries  et  les  flamines  préposés  aux  divers  cultes  recevaient, 
pour  subvenir  aux  frais  du  culte,  le  produit  des  amendes  prononcées 
dans  les  procès  contre  le  perdant. 

3t).  Augures.  Aruspices.  Les  prêtres  étaient  nombreux  à Rome. 
Néanmoins,  lorsqu’un  citoyen  ou  le  peuple  voulait  s’adresser  aux 
dieux,  les  prêtres  n’étaient  pas  pris  pour  intermédiaires.  Celui  qui 
invoque  les  dieux  s’adresse  directement  à eux  : la  cité  par  la  bouche 
du  roi,  l’armée  pur  la  bouche  de  son  chef.  Mais  il  n’est  pas  donné  à 
tout  le  monde  de  converser  avec  les  dieux  et  de  comprendre  leur 
langage.  Or,  à Rome,  il  y avait  des  hommes  qui  s’étaient  attribué  la 
spécialité  de  comprendre  et  d’interpréter  le  langage  des  dieux. 
C’étaient  les  augures  et  les  aruspices.  Les  augures  étaient  des  gens 
fort  habiles!  Leur  science,  en  etfet,  consistait  à connaître  la  volonté 
des  dieux  en  examinant  l’état  du  ciel,  le  vol  des  oiseaux,  l’attitude  et 
l’appétit  des  poulets  sacrés.  Quant  aux  aruspices,  ils  reconnaissaient 
la  volonté  des  dieux  en  examinant  les  entrailles  des  victimes.  De  plus. 


(1)  Aujourd’hui,  en  Turquie,  il  y a lu  confrérie  des  frères  hurleurs  et  la 
confrérie  des  frères  tout'neurs.  Les  premiers  hurlent,  les  seconds  tournent  sur 
«ux-mémes  en  rhoimeiir  d’Allah! 
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les  augures  prenaient  part  à la  consécration  des  temples,  des  sanc- 
tuaires, et,  dans  les  circonstances  graves,  quand  le  ciel  était  mena- 
çant, ils  calmaient  par  des  imprécations  la  colère  des  dieux. 

Primitivement,  les  augures  étaient  au  nombre  de  quatre  et  ne  pou- 
vaient être  choisis  que  parmi  les  patriciens  (Tite-Live,  X,  6.  Cic.,  Dr 
Republica,  U,  li).  Mais,  en  Pan  450  de  Rome,  une  loi  Ogulnia, 
rendue  sur  la  proposition  du  tribun  Ogulnius,  porta  à neuf  le  nombre 
des  augures  et  décida  que,  sur  ces  neuf  augures,  cinq  pourraient  être 
choisis  parmi  les  plébéiens  (Tite-Live,  X,  6,  9). Les  augures  formaient 
un  collège,  une  corporation. 

Lorsqu’un  particulier,  lorsque  le  peuple  ou  un  magistrat  voulait 
connaître  la  volonté  des  dieux,  il  s’adressait  à un  augure,  qui  la  lui 
expliquait  d’après  les  règles  de  son  art.  Le  fait  par  un  augure  de  re- 
chercher la  volonté  des  dieux,  de  reconnaître  s’ils  étaient  favorables 
ou  contraires,  s’appelait  prendre  les  ntispiccs. 

40.  Pontifes.  Les  premiers  Romains  qui  divinisaient  toutes  les 
forces  de  la  nature,  avaient  divinisé  aussi  les  (leuves,  particulièrement 
le  Tibre.  Dans  le  langage  religieux,  le  Tibre  était  appelé  Tiberinus, 
pater  Tibcrinus.  Les  poètes  le  représentaient  comme  un  majestueux 
vieillard,  sortant  quelquefois  des  eaux,  vêtu  d’une  robe  bleuâtre  et 
couronné  de  roseaux.  Comme  le  Tibre  était  un  dieu,  les  Romains 
considéraient  comme  chose  audacieuse  de  soumettre  son  cours  au 
joug  d’un  pont  : de  là  l’habitude  de  ne  faire  qu’un  seul  pont  sur  le 
Tibre,  le  pont  Sublicius.  Toutes  les  fois  qu’il  s’agissait  de  réparer  ce 
pont,  fait  en  bois,  parce  que  le  fer  était  regardé  comme  une  profa- 
nation pour  les  lieux  sacrés,  il  fallait  faire  sur  les  deux  rives  et  sur 
le  pont  lui-même  des  sacrifices  pour  apaiser  le  dieu  Tiberinus  et  des 
cérémonies  présidées  par  les  pontifes,  qui  en  tirèrent  leur  nom  ; pion- 
tifex,  de  a ponte  fnciendo. 

Les  pontifes  étaient,  en  outre,  chargés  d’établir  le  calendrier,  de 
classer  les  jours  de  fête,  de  déterminer  les  jours  néfastes  et  de  veiller 
à ce  que  les  solennités  du  culte  fussent  accomplies  régulièrement  aux 
jours  propices.  De  telles  fonctions  ne  tardèrent  pas  à donner  aux 
pontifes  une  haute  influence  sur  les  choses  de  la  religion.  Aussi,  ver- 
rons-nous plus  tard  que  lorsqu’il  s’agissait  de  faire  un  acte  de  droit, 
pour  lequel  il  était  nécessaire  de  savoir  si  la  religion  ne  s’opposait 
pas  à ce  que  cet  acte  fût  fait,  par  exemple,  quand  il  s’agissait  de  faire 
une  adrogatùm,  les  pontifes  devaient  être,  au  préalable,  consultés. 
Les  pontifes  étaient  aussi  préposés  à la  garde  des  documents  du  droit 
pontifical.  Enfin,  ils  étaient  chargés  de  tenir  un  recueil,  dans  lequel 
ils  devaient  constater  les  événements  importants  pour  la  cité  romaine. 
Ce  recueil  est  connu  sous  le  nom  à’ Annales  des  pontifes. 
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Il  n’y  eut  d’abord  que  quatre  pontifes,  puis  huit  à partir  de  l’an  450 
de  Rome,  en  vertu  de  la  loi  Ogulnia,  puis  quinze  à partir  de  Sylla.  Ils 
formaient  un  collège,  une  corporation,  sous  la  direction  du  pon- 
lifex  maximm.  Primitivement,  les  pontifes  ne  pouvaient  être  choisis 
que  parmi  les  patriciens;  mais  à partir  de  la  loi  Ogulnia,  les  plébéiens 
purent  être  nommés  pontifes  (Tile-Live,  X,  6,  7,  8,  9).  Pendant 
l’époque  royale,  c’était  le  roi  qui  était  le  chef  de  la  religion  et  qui 
nommait  aux  fonctions  sacerdotales.  Quand  la  royauté  fut  abolie,  ce 
fut  le  ponlifex  maximm  qui  nomma  à toutes  les  fonctions  sacerdo- 
tales et  eut  le  droit  d’exercer  sur  les  prêtres  et  les  prêtresses  une 
surveillance  souveraine. 

Quant  il  y avait  lieu  au  remplacement  d’un  pontife,  le  pontife  à 
nommer  était  choisi  par  les  pontifes  actuellement  en  fonctions  : ce 
mode  de  nomination  s’appelait  cooptation.  Mais  le  pontifex  maximus 
n’était  pas  nommé  de  la  même  manière.  : la  dignité  de  pontifex  maxi- 
mus était  conférée  à l’un  des  membres  du  collège,  à l’un  des  pontifes, 
par  les  suffrages  du  peuple,  réuni  en  comices. 

Les  fonctions  de  flamine,  d’augure,  de  pontife  étaient  considérées, 
chez  les  Romains,  comme  fonctions  civiles,  réservées  pendant  long- 
temps à la  c.asle  patricienne.  Ceux  qui  exerçaient  ces  fonctions  né 
sortaient  point  de  la  société  et  ne  différaient  en  rien  des  autres 
citoyens,  restant  capables  de  se  marier  et  d’arriver  aux  autres  fonc- 
tions. 

41.  D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que,  chez  le  peuple  romain, 
l’idée  du  divin  a été  fortement  développée.  La  religion  intervenait 
partout  et  ne  laissait  rien  en  dehors  de  son  action  et  de  son  influence. 
Elle  avait  une  large  place  dans  la  vie  privée  et  dans  la  vie  publique  : 
elle  se  mêlait  au  gouvernement,  à la  justice,  à la  guerre.  Nous  ver- 
rons plus  tard  que,  lorsque  le  peuple  était  convoqué  en  comices  pour 
voter  sur  une  proposition  à lui  soumise,  il  fallait,  avant  le  vote, 
prendre  les  auspices,  c’est-à-dire  il  fallait  qu’un  augure  reconnût  à 
l’inspection  du  ciel,  au  bon  ou  mauvais  appétit  des  poulets  sacrés,  si 
les  dieux  étaient  favorables  ou  contraires.  Si  la  proposition  soumise 
au  peuple  était  agréable  aux  patriciens,  l’augure,  patricien,  déclarait 
toujours  les  dieux  favorables.  Que  si,  à un  moment  quelconque  de 
l’assemblée  du  peuple  réuni  en  comices,  le  vole  prenait  une  mau- 
vaise direction,  au  gré  des  patriciens,  l’augure,  patricien,  déclarait 
les  dieux  contraires.  Quand  l’augure  voulait  que  les  dieux  fussent 
favorables  à la  décision  à prendre,  il  consultait  des  poulets  sacrés 
n’ayant  pas  mangé  depuis  deux  jours  : leur  excellent  appétit  était  la 
preuve  que  les  dieux  étaient  bien  disposés.  Si,  au  contraire,  l’augure 
voulait  que  les  dieux  fussent  dé.^'avorables,  il  consultait  des  poulets 
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sacrés  gorgés  de  nourriture  les  jours  précédents.  C’est  ainsi  qu’au 
moyen  des  religions  et  de  la  superstition  on  gouverne  les  peuples.  — 
Les  Romains  éclairés  et  instruits  ne  s’en  cachaient  pas.  Vairon,  dans 
un  ouvrage  intitulé  Antiquitates  rerum  fiumanatnim  et  divinarum,  dis- 
tingue trois  espèces  de  religions  : la  religion  mythologique,  celle  des 
poètes;  une  religion  naturelle,  celle  des  philosophes;  et  une  religion 
civile,  nécessaire,  d’après  Varron,  h la  vie  sociale,  c’est-à-dire  la  re- 
ligion positive  et  officielle  de  Rome  : elle  comprend  ce  qui  concerne 
les  prêtres  et  le  culte.  Les  hommes  d’Etat,  les  pontifes  et  les  Ro- 
mains instruits,  notamment  Varron,  considéraient  la  religion  posiiive 
comme  un  moyen  de  police  et  de  gouvernement,  utile  pour  main- 
tenir la  masse  ignorante.  Dans  cet  ordre  d’idées,  Varron  va  jusqu’à 
dire  : a La  tromperie,  en  matière  de  religion  positive,  n’est  pas 
seulement  nécessaire,  elle  est  utile  »>  (Augustin,  Cité  de  Dieu,  III,  i; 
27). 

CONSTITUTION  POLITIQUE  DES  ROMAINS 
A L’ÉPOQUE  ROYALE 

42.  Le  roi.  On  ne  trouve  pas,  chez  les  Romains,  une  royauté  de 
\!Xdroit  divin  héréditaire.  La  royauté  est  élective.  Le  roi  est  élu  à vie 
par  le  peuple  réuni  en  comices  par  curies. 

Une  fois  élu,  le  roi  devient  : 

1®  Le  premier  magistrat  de  Rome.  En  conséquence,  il  a V imperium, 
c’est-à-dire  le  pouvoir  de  commander,  de  donner  des  ordres  à la  force 
publique.  Quand  il  marche  en  public,  ses  licteurs,  lictores,  le  précè- 
dent, portant  la  hache. 

En  temps  de  guerre,  le  roi  commande  les  armées  romaines. 

2°  Le  roi  est  le  chef  suprême  de  la  religion  ; il  nomme  les  prêtres 
et  les  prêtresses. 

11  est  le  chef  suprême  de  la  justice  : il  rend  lui-même  la  justice 
en  matière  criminelle  et  en  matière  civile,  du  moins  dans  les  aifaires 
les  plus  importantes,  laissant  juger  les  ati'aires  civiles  de  peu  d’impor- 
tance par  lessénateurs.Toutefois,  ses  jugements,  en  matière  criminelle, 
peuvent  être  réformés,  sur  appel,  par  le  peuple  réuni  en  comices  par 
curies.  Mais  comme  les  comices  ne  pouvaient  être  convoqués  que 
par  le  roi,  si  le  roi  ne  voulait  pas  les  convoquer  pour  connaître  de 
l’appel,  provocatio,  l’appel  était  impossible. 

Leroi  a le  pouvoir  de  réunir  le  sénat  et  de  convoquer  le  peuple 
en  comices  par  curies.  Le  peuple  ne  peut  voter  aucune  loi  que  sur 
la  proposition,  rogatio,  du  roi. 

Lorsque  le  roi  meurt,  de  quelle  manière  est-il  remplacé?  Comme  la 
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loyauté  est  élective  à Rome,  tant  que  le  nouveau  roi  n'est  pas  nommé, 
le  pouvoir  royal  est  exercé  par  un  sénateur  désigné  par  le  sort.  Mais, 
comme  il  est  de  principe  qu'il  ne  peut  y avoir  qu’un  seul  chef  à la 
lois  à Rome,  il  n’y  a jamais  qu’un  seul  sénateur  qui  règne  ; il  prend 
le  nom  d’m^errex,  interroi,  pour  se  distinguer  du  roi  à vie.  L’inter- 
règne, pour  chaque  sénateur  ne  peut  durer  que  cinq  jours,  après 
quoi  le  pouvoir  royal  passe  à un  second  intei'rex;  il  en  est  ainsi  jusqu’à 
ce  qu’un  roi  à vie  soit  nommé  par  le  peuple  qui,  convoqué  par  le 
dernier  intei'rex  et  sur  la  proposition,  rogatioj  de  ce  dernier  interrex, 
nomme  le  nouveau  roi  par  une  loi  curiate.  C’est  ce  que  dit  Tite-Live 
(1,  17);  c’est  ausfei  ce  que  dit  Cicéron  : « Après  la  mort  du  roi  Pom- 
pilius,  le  peuple,  sur  la  rogation  de  l’interroi,créa  roi  Tullus  Hostilius 
dans  les  comices  curiates  » (Cic.,  De  Repub. j II,  17).  Mais  à peine 
nommé  par  cette  loi  curiate,  le  nouveau  roi  convoque  le  peuple  pour 
se  faire  investir  une  seconde  fois  du  pouvoir  royal.  C’est  ce  que  nous 
dit  Cicéron  : a Et  Hostilius,  à l’exemple  de  Pompilius,  consulta  le 
peuple  par  curies  sur  la  légitimité  de  son  pouvoir  » (Cic.,  De  Repub., 
H,  i7). 

Mais  pourquoi  le  roi,  déjà  nommé  par  une  loi  curiate,  fait-il  confir- 
mer sa  nomination  par  une  seconde?  parce  que  la  première  loi  cu- 
riate qui  l’a  nommé  n’est  pas  complètement  régulière,  attendu  qu’une 
loi  n’est  votée  régulièrement  par  le  peuple  que  sur  la  convocation  et 
la  proposition  du  roi.  Or  ici,  les  comices  qui  ont  voté  la  première  loi 
curiate,  n’ont  pas  été  convoqués  par  un  roi  régulièrement  élu,  mais  par 
un  interrex  ; donc  le  nouveau  roi  nommé  par  le  peuple,  ainsi  convo- 
qué, n'est  pas  lui-niéme  régulièrement  élu.  Voilà  pourquoi  il  convoque 
à nouveau  les  comices  pour  faire  confirmer  sa  nomination.  11  est  vrai 
que  lui-même  n’étant  pas  régulièrement  nommé  n’a  pas  encore  qua- 
lité pour  convoquer  les  comices,  à l’etfet  de  confirmer  sa  nomination 
par  un  seconde  loi  curiate.  C’est  vrai  ; mais  on  n’âvait  pas  trouvé  un 
autre  moyen  pour  sortir  de  cette  difficulté. 

43.  Le  sénat.  — Le  sénat  ou  conseil  des  anciens  est  une  assemblée 
dont  les  membres  sont  choisis  et  nommés  par  le  roi,  qui  ne  peut  les 
choisir  que  parmi  les  patriciens.  Il  n’y  eut  d’abord  que  cent  ou  cent" 
cinquante  sénateurs.  Mais  leur  nombre  fut  porté  au  chiffre  de  trois 
cents  par  Tarquin  l’Ancien.  Dès  lors  les  anciens  sénateurs  prirent  le 
nom  de  patres  majorum  gentium,  et  les  nouveaux  sénateurs,  nommés 
par  Tarquin,  furent  appelés  patres  minorum  gentium  (Tite-Live,  1,  35; 
Cic.,  De  Repub.,  II,  20).  Nous  verrons  que,  sous  la  République, 
les  plébéiens  furent  admis  au  sénat  ; mais,  pendant  toute  la  période 
royale,  le  sénat  fut  composé  exclusivement  de  patriciens. 

•44.  Fonctions  du  sénat  à V époque  royale.  4"  Le  sénat  est  le  conseil 
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du  roi.  Ace  point  de  vue,  le  sénat  ou  conseil  des  anciens,  est  une 
réunion  d'hommes  en  qui  le  roi  doit  avoir  confiance  et  qu'il  doit  con- 
sulter. En  conséquence,  le  sénat  délibère  et  donne  son  avis  sur  toutes 
les  affaires  qui  lui  sont  soumises  par  le  roi. 

2»  Le  sénat  est  le  gardien  de  la  constitution,  et  vis-à-vis  du  roi,  et 
vis-à-vis  du  peuple.  A ce  point  de  vue,  sa  fonction  consiste  à vérifier 
toute  loi  votée  par  le  peuple  sur  la  proposition  du  roi,  à rechercher  si 
elle  ne  viole  pas  les  lois  existantes;  et  la  loi  votée  par  le  |)euple,  sur 
la  proposition  du  roi,  n'est  parfaite  et  exécutoire  que  si  elle  est  con- 
firmée, approuvée  par  le  sénat.  Ce  droit  qu'a  le  sénat  d’approuver  la 
loi  votée  par  le  peuple  s'appelle  auctoritas. 

Mais,  à l’époque  royale,  le  sénat  n'a  jamais  participé  à l’administra- 
tion active  : jamais,  sous  les  rois,  le  sénat  n'a  commandé  l’armée,  ni 
rendu  la  justice:  en  d'autres  termes,  il  n’a  jamais  eu  V imperium  ni  la 
jurisdictio,  qui  n'appartiennent  qu'au  roi.  Que  si  quelquefois  le  roi 
confère  aux  sénateurs  la  mission  de  juger  les  procès,  les  sénateurs, 
en  pareille  circonstance,  ne  sont  que  ses  délégués. 

La  fonction  du  sénateur  est  viagère,  non  transmissible  à ses  héritiers. 

4-5.  Le  peuple.  Comices  par  curies.  La  plus  ancienne  division  admi- 
nistrative de  Rome  nous  représente  la  population  romaine,  dès  l'ori- 
gine, divisée  en  trois  tribus  : la  tribu  des  fiamnes  on  Rarnnenses^ 
composée  de  Latins;  la  tribu  des  Titienses,  composée  de  Sabins,  et  la 
tribu  des  Luceres,  composée  d’Etrusques.  D'un  autre  côté,  le  terri- 
toire était  divisé  en  trois  portions,  réparties  entre  les  trois  tribus  : 
« Ager  romanus  primum  divisas  in  partes  très,  a quo  tribus  appellata 
Tatiensium,  Ramnium,  Lucerumn  (Varron,  De  lingua  laiina,  V,  55). 
De  sorte  que  cette  division  en  trois  tribus  était  à la  fois  personnelle  et 
territoriale,  c'est-à-dire  s'appliquant  aux  personnes  et  au  territoire, 
au  sol. 

46.  Chacune  des  trois  tribus  était  divisée  en  dix  curies,  en  tout 
trente  curies.  Chaque  curie  se  composait  d'un  certain  nombre  de 
gentes. 

Cette  division  de  la  population  romaine  en  trente  curies  a une 
grande  importance,  au  point  de  vue  du  vote  dans  les  assemblées  du 
peuple.  En  effet,  la  réunion  des  trente  curies  convoquées  par  le 
roi,  pour  délibérer  et  décider  sur  une  proposition,  forme  Cas- 
semblée  du  peuple  romain  réuni  en  comices  par  curies.  Les  comices 
par  curies  se  réunissent  dans  le  comitium,  au  pied  du  Capitole  (1). 


(1)  Comitium  locits  est  qui  a coendo,  id  est,  swtul  veniendo,  dictus  est 
(Festus  au  mot  Comitiales).  Ainsi,  d’après  Festus,  le  comitium  était  le  lieu  où 
les  citoyens  venaient  ensemble,  se  réunissaient.  Dans  un  autre  sens,  le  mot 
oomice  désigne  la  réunion  même  du  peuple. 


U 


COMICES  FAR  CURIES. 


Les  citoyens,  convoqués  parle  roi  en  comices  par  curies,  sont  réu- 
nis par  les  soins  des  licteurs,  a Curiata  comilia  per  lictorem  curialum 
calari,  id  est  convocari  » (Aulu-Gelle,  Nuits  att.,  XV,  27). 

47.  De  quelle  manière  le  vote  est-il  formé  dans  les  comices  par  cu- 
ries? Ce  qui  est  certain,  c’est  que  les  citoyens  n’ont  pas  le  droit  de 
voter  individuellement  et  directement  sur  les  propositions  qui  leur 
sont  soumises.  Tous  les  membres  d’une  même  curie  sont  appelés  à 
voter  ensemble  par  oui  on  par  non  et  à former  une  voix  pour  chaque 
curie.  Ainsi  chaque  curie  n’a  qu’une  seule  vîiix  dans  le  vote  sur  la 
proposition  soumise;  de  sorte  qu’il  n’y  a que  trente  voix  en  tout, 
puisqu’il  n’y  a que  trente  curies.  C’est  le  sort  qui  détermine  dans 
quel  ordre  chaque  curie  est  appelée  à voter,  sans  distinguer  si  elle 
appartient  à la  tribu  des  Ràmnenses,  des  Titienses  ou  des  Luceres.  Aus- 
sitôt que  la  majorité  des  curies  (c’est-à-dire  16  sur  30)  a adopté  la 
proposition,  la  décision  est  prise  : les  curies  suivantes  ne  sont  pas  ap- 
pelées à émettre  leur  vote. 

48.  Mais  de  quelle  manière  les  membres  d’une  même  curie  sont- 
ils  appelés  à former  la  voix,  le  vote  de  cette  curie?  D’après  Aulu- 
Gelle,  les  suffrages  sont  recueillis  par  famille,  par  gens  : chaque  gens 
a une  voix,  et  la  majorité  des  voix  des  gentes  d’une  curie  forme  la 
voix  de  cette  curie.  « Quwn  ex  generibus  omnium  su/fragium  feratur, 
curiata  comitia  esse  b (Nuits  att.,  XV,  27).  D’après  Tite-Live,  au  con- 
traire, les  suffrages,  dans  chaque  curie,  sont  recueillis  par  tête,  viri- 
tim,  de  sorte  que  la  majorité  des  voix  de  tous  les  membres  d’une 
même  curie  forme  la  voix  de  la  curie  (Tite-Live,  I,  43).  Que  le  suf- 
frage de  chaque  curie  ait  été  formé  par  têtes  ou  par  gentes,  il  n’en  est 
pas  moins  certain  que,  dans  ce  système  de  vote  par  curies,  l’influence 
appartenait  aux  patriciens.  11  ne  faut  pas  oublier,  en  effet,  qu’à  cette 
époque,  les  plébéiens,  subordonnés  à la  caste  patricienne  par  des 
liens  de  clientèle  ou  d’affranchissement,  étaient  complètement  sou- 
mis à son  influence  et  à sa  direction. 

49.  Le  peuple  ne  peut  se  réunir  en  comices  par  curies  qu’après 
avoir  été  convoqué  par  le  roi,  et  ne  peut  voter  aucune  loi  que  sur  la 
proposition,  roÿa/io,  du  roi. 

Comme  la  religion  a une  large  place  dans  les  mœurs  de  la  popula- 
tion primitive  de  Rome,  il  faut,  avant  de  voter,  prendre  les  auspices, 
c’est-à-dire  qu’un  augure  doit  interroger  les  dieux  pour  savoir  s’ils 
sont  favorables  ou  contraires  à la  décision  à prendre.  Bien  mieux,  si 
à un  moment  quelconque  du  vote,  l'augure,  qui  est  toujours  patri- 
cien, voit  que  le  vote  prend  une  mauvaise  direction,  il  a bien  soin 
de  déclarer  les  dieux  contraires  et  l’assemblée  est  dissoute. 

Enfin,  la  décision  adoptée  par  la  majorité  des  curies,  pour  avoir 
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force  de  loi,  pour  être  exécutoire,  doit  être  approuvée  par  le  sénat 
(Denys  d’Halicarnasse,  II,  14). 

50.  Le  peuple  réuni  on  comices  par  curies  vote  sur  les  lois  nou- 
velles, sur  les  propositions  qui  lui  sont  soumises  par  le  roi  ; il  ap- 
prouve le  testament  de  chaque  citoyen  romain;  il  vote  sur  la  nomi- 
nation de  certains  magistrats  et  sur  la  nomination  du  roi  lui-même. 
La  loi  qui  investit  le  nouveau  roi  de  la  puissance  royale  s’appelle  lex 
curiata.  Comme  toute|les  autres  lois,  elle  doit  recevoir  l’auctorifas, 
l’approbation  du  sénat,  pour  être  obligatoire.  « Les  sénateurs,  dit 
Tite-Live,  laissèrent  au  peuple  la  liberté  de  choisir  le  roi,  mais  ils 
eurent  l’adresse  de  retenir  plus  qu’ils  n’accordaient,  car  ils  décidè- 
rent que  le  roi  choisi  par  le  peuple  ne  serait  élu  que  quand  le  sénat 
aurait  rectifié  le  choix  » (Tite-Live,  I,  lU). 

51.  Magistrats  divers.  Pour  faciliter  l’exercice  de  son  pouvoir,  le 
roi  confie  à d’antres  certaines  fonctions.  De  là,  des  magistrats  divers: 

lo  Le  præfectus  urbi,  auquel  le  roi  confie  ses  pouvoirs  d’adminis- 
tion,  quand  il  s’absente  de  Rome.  Le  præfectus  urbi  est  toujours  choisi 
parmi  les  sénateurs. 

2®  Les  deux  quæstores  parricidii,  ou  inquisiteurs  du  meurtre,  choi- 
sis par  le  roi  et  confirmés  par  le  peuple.  Ils  avaient  pour  mission  de 
rechercher  les  meurtriers. 

3»  Les  duumviri  perduellionis,  c’est-à-dire  les  deux  juges  du  crime. 
Quand  le  roi  ne  voulait  pas  juger  lui-même  un  criminel,  il  désignait, 
pour  le  juger,  deux  juges,  confirmés  par  le  peuple.  Le  condamné 
pouvait  former  appel  de  leur  jugement  devant  le  peuple.  En  effet, 
Tite-Live  raconte  qu’Horace,  vainqueur  des  trois  Curiaces,  ayant  tué 
sa  soeur  qui  regrettait  l’un  des  trois  Curiaces,  son  fiancé,  fut  accusé 
devant  le  roi.  a Mais  ce  prince,  ne  voulant  prendre  sur  lui  la  respon- 
sabilité d’un  jugement  sévère,  convoqua  le  peuple  et  dit  : Je  nomme, 
d’après  la  loi,  des  duumvirs  pour  juger  le  crime  d’Horace.  Les 
termes  de  la  loi  étaient  effrayants  : Les  duumvirs  prononceront  sur 
la  culpabilité.  Si  l’accusé  en  appelle,  on  jugera  l’appel;  si  le  jugement 
est  confirmé,  on  voilera  la  tête  du  coupable;  on  le  suspendra  à l’arbre 
fatal,  après  l’avoir  battu  de  verges,  soit  dans  l’enceinte,  soit  hors  de 
l'enceinte  des  murailles,  s Les  duumvirs  nommés  par  cette  loi  con- 
damnèrent Horace.  Mais  le  condamné  appela  de  leur  sentence  au 
peuple,  qui  l’acquitta  (Tite-Live,  I,  26). 

4°  Deux  questeurs,  gardiens  des  deniers  de  l’Etat. 

52.  Armée.  Dans  la  cité  romaine  tripartite,  l’armée  se  composait 
d’abord  de  trois  mille  fantassins,  commandés  par  trois  tribuns  mili- 
taires, tribufii  militum.  Chacune  des  trois  tribus  primitives  devait,  en 
effet,  fournir  mille  fantassins. 
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De  plus,  l’armée  se  composait  de  trois  centuries  (1)  de  cavaliers, 
celeres,  sous  le  commandement  de  trois  chefs,  appelés  tribuni  cele- 
rum,  suivant  les  uns,  ceniurioneSy  suivant  d’autres.  Les  trois  tribus 
primitives  des  Jhwinenses,  Titiensesy  Luceres  fournissaient  chacune 
une  centurie  de  cent  cavaliers,  choisis  parmi  les  patriciens,  en  tout 
trois  cents  cavaliers.  Plus  tard,  le  nombre  des  centuries  fut  porté  à 
six  par  Tarquin  l’Ancien,  et  à dix-huit  par  Servius  Tullius. 

Le  général  de  l’armée  romaine  était  le  roi.  Mais  comme  il  s’était 
adjoint  un  chef  spécial  pour  la  cavalerie,  appelée  magister  equilum, 
suivant  les  uns  (Th.  Mommsen,  I,  103),  iribunus  celerum,  suivant 
d’autres  : il  commandait  lui-méme  l’infanterie. 

53.  Collège  des  féciaux.  Les  féciaux  étaient  un  corps  de  prêtres, 
composé  de  vingt  membres,  choisis  parmi  les  patriciens.  Leurs  fonc- 
tions consistaient  à porter  les  déclarations  de  guerre  aux  peuples  en- 
nemis, à conclure  la  paix,  à faire  les  traités  (Cic.  De  legib.,  11,  9).  Ils 
portaient  une  baguette,  caduceus,  comme  emblème  de  la  paix,  et  un 
javelot  comme  symbole  de  la  guerre.  Ils  le  lançaient  sur  la  frontière 
de  l’ennemi,  quand  la  guerre  avait  été  décidée  par  le  peuple  sur  la 
proposition  du  roi  et  approuvée  par  le  sénat  (Aulu-Gelle,  X,  27). 

54.  Innovations  de  Se7'vius  Tullius,  Servius  Tullius  augmenta  d’a- 
bord le  nombre  des  cavaliers  ou  chevaliers,  equitesy  recrutés  parmi 
les  plus  riches  familles  de  Rome,  même  parmi  les  plébéiens,  et  les 
divisa  en  dix-huit  centuries. 

55.  Servius  Tullius  divisa  le  territoire  en  trente  régions,  ou  tribus 
ou  quartiers.  Voici  comment  : 11  divisa  le  territoire  de  la  ville  en 
quatre  tribus  qui  prirent  les  noms  de  tidbus  w'baines;  puis  il  divisa 
le  territoire  environnant  la  ville  de  Rome  en  vingt-six  tribus,  qui  pri- 
rent le  nom  de  tribus  rurales,  — Cette  division,  au  moment  où  elle 
fut  établie,  et,  pendant  longtemps,  fut  purement  territoriale  et  n’eut 
rien  de  commun  avec  l’organisation  politique,  notamment  avec  le 
vote  des  citoyens.  Mais  il  en  fut  autrement  plus  tard,  comme  nous  le 
verrons. 

56.  Dans  quel  but  celte  division  fut-elle  donc  faite  par  Servius? 
Dans  le  but  de  faciliter  le  cens,  c’est-à-dire  le  recensement,  le  dé- 
nombrement des  citoyens.  C’est  Servius  Tullius,  en  effet,  qui,  le 
premier,  établit  le  cens  : il  ordonna  que  chaque  citoyen  devrait  dé- 
clarer, sous  la  foi  du  serment,  son  nom,  le  chiffre  exact  de  sa  fortune. 


(1)  Le  mot  centurie,  désigna  d’abord  une  mesure  correspondante  au 

nombre  cent.  « A centum  centuria  dicta  estf*  dit  Varron  (De  re  rust.,  I.  10). 
Festus  dit  également  : Centuria,  in  agris,  significat  centa  jugera;  in  re 

^ militari,  centum  homines.y^  Mais,  plus  tard,  il  n’y  eut  plus  concordance  entre 
ce  mot  et  le  nombre  désigné  par  ce  mot. 
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le  nombre  et  le  nom  des  personnes  composant  sa  famille.  Le  nom  et 
le  chiffre  de  la  fortune  de  chaque  citoyen  étaient  inscrits  sur  un  re- 
gistre appelé  cens,  dans  lequel  un  chapitre  (capul)  était  ouvert  et  ré- 
servé à chaque  citoyen  romain. 

57.  D’un  autre  côté/Servius  Tullius  divisa  les  personnes  en  cinq 
classes,  d’après  le  chiffre  de  leur  fortune  connu  par  le  cens. 

La  première  classe  comprenait  tous  ceux  qui  avaient 


au  moins  une  fortune  de 100,000  as; 

La  deuxième,  comprenait  tous  ceux  ayant  au  moins.  75,000  — 

La  troisième,  comprenait  tous  ceux  ayant  au  moins.  50,000  — 

La  quatrième,  comprenait  tous  conx  ayant  au  moins.  25,000  — 

La  cinquième,  comprenait  tous  ceux  ayant  au  moins.  1 1,000  — 


Ceux  qui  avaient  moins  de  11,000  as  ne  figuraient  dans  aucune 
classe. 

Il  n’y  avait  que  les  citoyens  compris  dans  les  cinq  classes  qui  fus- 
sent soumis  à l’impôt.  Le  chiffre  de  l’impôt  imposé  à chaque  citoyen 
variait  et  était  plus  ou  moins  élevé  suivant  la  classe  à laquelle  il  ap- 
partenait. Ceux  qui  étaient  compris  dans  la  première  classe,  qui 
avaient  une  fortune  de  100,000  as  au  moins,  devaient  évidemment 
payer  un  impôt  plus  élevé  que  les  citoyens  compris  dans  la  cinquième 
classe,  qui  avaient  une  fortune  de  1 1 ,000  à 25,000  as. 

Tous  les  citoyens  compris  dans  les  cinq  classes  et  soumis  à l’impôt 
s’appelaient  assidui.  — Les  citoyens  qui,  n’étant  pas  compris  dans 
les  cinq  classes,  avaient  1,500  à 11,000  as  de  fortune,  s’appelaient 
accensi  ou  velati.  Ils  pouvaient  suivre  l’armée;  mais  ils  n’étaient  pas 
armés.  Dans  un  combat,  ils  attendaient  qu’un  citoyen  armé  fût  tué 
pour  prendre  ses  armes  et  combattre  à sa  place  (Festus,au  mot  Velati). 

Les  citoyens  qui  avaient  une  fortune  de  375  à 1,500  as  s’appelaient 
p/’olefarii,  parce  qu’ils  ne  pouvaient  fournir  que  des  enfants,  proies, 
à l’Ltat.  — Enfin  ceux  qui  avaient  moins  de  375  as  prenaient  le 
nom  de  capite  censi,  sans  doute  parce  qu’ils  ne  figuraient  sur  les 
tables  du  cens  que  par  leur  nom  (1). 

Servius  Tullius  ht  encore  une  autre  division  des  personnes  : il 
divisa  toute  la  population  romaine  en  191  centuries.  — Il  convient  de 
remarquer  que  la  division  des  personnes  en  centuries  était  plus  large 


(1)  Les  citoyens  les  plus  pauvres,  qui  ue  déclaraient  pas  au  cens  plus  de 
1,500  as,  furent  appelés  prolétaires  ; et  ceux  qui  ne  déclaraient  rien  ou  presque 
rien  étaient  appelés  capite  censi.  Leur  fortune  s'élevait  à 375  as  au  plus. 
Or,  la  fortune  et  le  patrimoine  du  citoyen  étant  pour  TËtat  une  sorte  de 
garantie,  le  gage  et  le  fondement  de  l'amour  de  la  patrie,  ou  n’enrôlait  ni 
les  prolétaires  ni  les  capite  censi  que  dans  un  extrême  danger,  parce  quMls  ne 
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que  la  division  des  personnes  en  cinq  classes.  En  effet,  on  va  voir 
qu'il  y avait  des  personnes  qui  étaient  comprises  dans  les  centuries 
et  qui  n'étaient  pas  comprises  dans  les  cinq  classes. 

58.  fielte  double  division  des  personnes  en  cinq  classes  et  194  cen> 
turies  est  très-importante  au  point  de  vue  du  service  militaire  et  au 
point  de  vue  du  vote  dans  les  comices,  comme  nous  allons  le  voir  un 
peu  plus  loin. 

59.  Servius  Tullius  combina  la  division  des  personnes  en  cinq 
classes  avec  la  division  des  personnes  en  194  centuries,  en  ce  sens 
qu’il  distribua  et  répartit  les  citoyens  de  chaque  classe  en  un  certain 
nombre  de  centuries.  En  effet,  il  distribua  les  citoyens  de  la  pre- 
mière classe  en  80  centuries  dont  40  étaient  composées  de  seniores 
et  40  de  juniores.  Les  citoyens  de  la  seconde  classe  furent  distribués 
en  20  centuries  : 10  de  seniores,  10  de  juniores.  Les  citoyens  com- 
pris dans  la  troisième  classe  furent  aussi  distribués  en  20  centuries  : 
10  de  seniores,  10  de  juniores.  Les  citoyens  de  la  quatrième  classe 
furent  pareillement  distribués  en  20  centuries  : 10  de  seniores,  10  de 
juniores.  Enfin,  les  citoyens  compris  dans  la  cinquième  classe  furent 
distribués  en  30  centuries  : 15  de  seniores,  15  de  juniores.  Ce  qui 
fait  170  centuries  pour  les  cinq  classes. 

Mais,  en  outre,  il  y avait  des  citoyens  qui,  n'étant  pas  compris 
dans  les  cinq  classes,  étaient  compris  dans  la  division  en  centuries. 
En  effet,  pour  les  besoins  du  service  militaire,  il  avait  été  créé  deux 
centuries  d’ouvriers,  armuriers  et  charpentiers,  l'une  de  seniores, 
l'autre  de  juniores,  recrutées  en  dehors  des  cinq  classes  et  adjointes 
à la  première  classe,  suivant  Tite-Live,  à la  deuxième  classe  suivant 


possédaient  wen  ou  peu  de  chose.  Toutefois,  le  nom  et  la  position  des  prolétaires 
étaient  un  peu  plus  honorables  que  ceux  des  capite  censi;  dans  les  temps  dif- 
ficiles, quand  la  jeunesse  manquait,  on  les  incorporait  dans  une  milice  formée 
à la  hâte,  et  on  leur  fournissait  des  armes  aux  frais  de  l’Etat  : ils  ne  prenaient 
pas  leur  nom  du  recensement  de  leur  tête;  ^nais  de  leur  destination  h donner 
des  enfants  à la  patrie.  L’exiguité  de  leur  patrimoine  ne  leur  permettant  pas 
de  venir  en  aide  îi  l’Etat,  ils  contribuaient  du  moins  îi  peupler  la  cité.  Ce  fut 
C.  Marius  qui,  le  premier,  appela  les  capite  cetisi  sous  les  drapeaux,  dans  des 
temps  difficiles,  lors  de  la  guerre  contre  les  Cimbres,  suivant  les  uns,  ou  plutéC, 
comme  l’attirme  Salluste,  lors  de  la  guerre  contre  Jugurtha,  dans  les 

Douze  Tables,  se  dit  d’un  homme,  riche  à même  do  payer.  Ce  nom  dérive  de 
assem  dare.  donner  de  l’argent,  lorsque  les  besoins  de  l’Etat  l’exigent,  ou 
de  assiduitas,  parce  que  la  richesse  rend  le  devoir  plus  facile  à remplir.  Voici 
du  reste,  sur  le  consul  C.  Marius  et  les  capite  censi,  un  passage  extrait  de 
V Histoire  de  Jugurtha  : « Cependant  il  enrôle  des  soldats,  non  selon  l’usage  de 
nos  ancêtres  ni  par  classes,  mais  selon  le  désir  de  chacun;  la  plupart  étaient 
des  capite  censi.  Les  uns  attribuaient  cette  conduite  h la  rareté  des  bons 
citoyens,  les  autres,  à l’ambition  du  consul  qui  devait  sa  fortune  et  son  éléva- 
tion à ce  genre  do  citoyens;  et  pour  l’homme  qui  veut  le  pouvoir,  les  plus 
pauvres  sont  les  plus  utiles  à son  ambition  » (Aulu-Qelle,  XVI,  10.) 


INNOVATIONS  DK  SEBVIOS  TÜLLIUS. 


Denys  d’Halicarnassc.  Il  avait  été  créé,  en  outre,  deux  centuries  de 
musiciens  militaires,  joueurs  de  cors  et  de  trompettes,  comices  et 
tubicines,  recrutées  en  dehors  des  cinq  classes  et  adjointes  à la  cin- 
quième classe,  d’après  Tite-Live,  à la  quatrième,  d’après  Denys  d’Ha- 
licamasse. 

En  outre,  il  y avait  une  centurie  de  soldats  supplémentaires,  com- 
posée des  accensi  ou  velati. 

Enfin,  une  dernière  centurie  comprenait  tous  les  autres  citoyens, 
non  compris  dans  les  cinq  classes,  c’est-à-dire  les  prolefarii  et  les 
capile  censi,  exempts  d’impôts  et  du  service  militaire.  Ce  qui  fait 
176  centuries.  . 

Pour  avoir  le^194  centuries,  il  suffit  d’ajouter  les  18  centuries  de 
cavaliers,  qui  formaient,  à Rome,  un  ordre  à part,  marchant  en  tête 
de  l’armée  et  votant  les  premiers  dans  les  comices  par  centuries. 

Au  moyen  du  tableau  suivant,  emprunté  à Tite-Live,  on  peut  se 
faire  facilement  une  idée  des  deux  divisions  des  personnes  en  cinq 
classes  et  en  194  centuries,  combinées  au  point  de  vue  du  service 
militaire  et  au  point  de  vue  du  vote  dans  les  comices  par  cen- 
turies. 


CAVALEniE. 


Centuries. 


Les  six  anciennes  cenlurie.s  et  les  douze  nouvelles  de 
Servius 18 


INFANTEIIIE. 


1"  classe  : 100,000  as. 

1 Seniores 

1 .luuiorcs 

....  40  ) 
....  40 

88 

2”  classe  ; 

75,000  as. 

j Seniores 

j Juniores 

....  10  1 
....  10  i 

20 

’M  classe  : 

50, 000  as.. j 

j Seniores 

> Juniores 

10  ) 

....  10  i 

20 

4'  classe  : 

25,000  as. . 

l Seniores.  ...... 

1 Juniores 

10  j 

10  j 

20 

0“  classe  : 

11,000  as. . 

( Seniores 

l Juniores.' 

15  1 

...  15 

30 

EN  lÿjpons  DES  CLASSES. 

Deux  centuries  d'ouvriers  armuriers  et  charpentiers, 

exempts  d'impôts  ; adjointes  .1  la  1™  classe 2 

Deux  centuries  de  musiciens  militaires,  exempts  d’im- 

[)ôts  ; adjointes  à la  5*  classe 2 

Une  centurie,  comprenant  les  velati  et  les  accetisi , 

adjointe  à la  5'  classe 1 

Une  centurie  comprenant  les  proletarii  et  les  capiie 
censi,  exempts  d'impôts  et  du  service  militaire 1 

Total 194 
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D’après  Denys  d’Halicarnasse  (IV,  18),  il  n’y  avait  que  193  centu- 
ries; il  ne  parle  pas  de  la  centurie  des  accensi  ou  velati.  Plusieurs  au- 
teurs, notamment  M.  Demangeat  (I,  33),  s’appuyant  sur  l’assertion  de 
Denys  d’Halicarnasse,  n’admettent  que  193  centuries.  Je  préfère  le 
témoignage  de  Tite-Live,  qui  me  paraît  plus  sûr.  Or  Tite-Live  dit  po- 
sitivement qu’il  y avait  194  centuries. 

Voici,  au  surplus,  le  passage  de  Tite-Live  {Histoire,  I,  § 43)  f 
« Ceux  dont  le  cens  s’élevait  au  moins  à"!  00,000  as  formèrent  80  cen- 
turies, 40  de  jeunes  gens  et  40  de  vieillards.  Elles  furent  toutes  com- 
prises sous  le  nom  de  première  classe.  Les  vieillards  formaient  la 
garde  de  la  ville,  les  jeunes  gens  faisaient  la  guerre  au  dehors. 
Leurs  armes  défensives  étaient  le  casque,  le  bouclie?,  les  cuissarts  et 
la  cuirasse,  le  tout  d’airain  ; leurs  armes  oflensives,  la  lance  et  l’épée. 
On  attacha  à cette  classe  deux  centuries  d’ouvriers,  qui  servaient  sans 
porter  les  armes  ; on  les  chargea  de  construire  les  machines  de 
guerre.  La  seconde  classe  comprenait  le  cens  de  100,000  à 75,000  as  : 
elle  se  composait  de  20  centuries,  jeunes  gens  et  vieillards.  Leurs 
armes  étaient  les  mêmes  que  celles  de  la  première  classe  ; mais  ils 
portaient  le  bouclier  long  et  point  de  cuirasse.  Tullius  tixa  le  cens  de 
la  troisième  classe  à 30,000  as  : le  nombre  des  centuries,  la  division 
des  âges  furent  les  mêmes  que  pour  la  seconde  classe,  ainsi  que  les 
armes  ; il  ôta  seulement  les  cuissarts.  Le  cens  de  la  quatrième  classe 
était  de  25,000  as,  et  le  nombre  des  centuries  égal  à celui  de  la  pré- 
cédente ; mais  les  armes  n’étaient  plus  les  mômes  : ils  ne  portaient 
que  la  lance  et  le  dard.  La  cinquième  classe,  plus  nombreuse,  se 
composait  de  30  centuries  : elle  était  armée  de  frondes  et  de  pierres, 
et  comprenait  les  accensi  les  cors  et  les  trompettes,  divisés  en  3 cen- 
turies, Le  cens  de  cette  classe  était  de  11, 000  as.  Tous  ceux  qui  n’ar- 
rivaient pas  à ce  chiffre  furent  réunis  dans  une  seule  centurie, 
exemple  du  service  militaire En  outre,  Tullius  forma  des  pre- 

miers de  la  ville  douze  centuries  de  chevaliers,  indépendamment  des 
six  anciennes,  dont  trois  avaient  été  instituées  par  Romulus  » (et  les 
trois  autres  par  Tarquin  l’Ancien). 

60.  J’ai  dit  que  cette  double  division  de  la  population  en  cinq 
classes  et  en  centuries  était  très-importante  au  point  de  vue  du  ser- 
vice militaire  et  au  point  de  vue  du  vote  dans  les  comices  : 

1®  Au  point  de  vue  du  service  militaire.  — Il  n’y  avait  que  les 
citoyens  compris  dans  les  cinq  classes  qui  fussent  appelés  au  service 
militaire  pour  former  l’infanterie  (1).  Chacune  des  cinq  classes  se 


(1)  11  faut  remarquer  toutefois  que  les  accensi  ou  velati^  les  ouvriers  et  musi- 
ciens miliUiires,  avaient  été  recrutés  en  dehors  des  cinq  cla.sses  et  adjoints,  pour 
les  besoins  du  service  militaire,  h l’une  ou  à l’autre  des  cinq  classes. 
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subdivisait  en  un  certain  nombre  de  centuries,  c’est-à-dire  que  tous  les 
citoyens  d’une  classe  étaient  répartis,  dans  leur  classe,  en  un  certain 
nombre  de  centuries.  Toutes  les  centuries  de  chaque  classe  étaient 
composées,  moitié  de  juniores,  c’est-à-dire  des  citoyens  ayant  seize 
ans  accomplis  et  quarante-cinq  ans  au  plus,  moitié  de  seniores,  c’est- 
à-dire  des  citoyens  ayant  plus  de  quarante-cinq  ans.  Les  centuries  de 
juniores  étaient  appelées  à aller  combattre  l’ennemi  au  dehors,  les 
centuries  de  seniores  à garder  et  à défendre  la  ville  (Aulu-Gelle,  X, 
28;  Tite-Live,  I,  § A3). 

2"  Au  point  de  vue  du  vote  dans  les  comices.  — Servius  Tullius  éta- 
blit un  nouveau  système  de  comices  : tes  comices  par  centuries.  11  dé- 
cida que,  pour  former  le  vote  dans  les  comices,  les  suffrages,  les 
voix  seraient  donnés  par  centuries.  Chaque  centurie  avait  une  voix. 
Les  centuries  de  chevaliers  étaient  appelées  à voter  les  premières  ; 
ensuite  venaient  les  80  centuries  de  la  première  classe,  puis  les  cen- 
turies de  la  seconde  classe,  etc.... 

Parmi  les  centuries  d’une  même  classe,  quelle  était  celle  qui  votait 
la  première  ? C’était  la  première  désignée  par  le  sort.  Les  autres  vo- 
taient ensuite,  chacune  à son  tour,  dans  l’ordre  indiqué  par  le  sort. 

De  quelle  manière  le  vote  était-il  recueilli  dans  chaque  centurie? 
Pendant  longtemps,  jusqu’au  septième  siècle  de  Home,  chaque 
citoyen  interrogé  votait  de  vive  voix  par  oui  ou  par  non.  A partir  du 
septième  siècle,  on  vota  par  écrit. 

Lorsque  le  vote  d’une  centurie  était  formé,  il  était  proclamé  et  la 
centurie  suivante  était  appelée  à former  son  vote.  — Aussitôt  que  la 
majorité  des  voix  des  centuries  était  obtenue  pour  ou  contre  la  propo- 
sition, le  vote  était  arrêté,  de  sorte  que  les  centuries  suivantes  n’étaient 
pas  consultées. 

D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que  l’organisation  de  l’assemblée 
du  peuple  réuni  en  comices  par  centuries,  était  combinée  de  ma- 
nière à donner  la  prépondérance  à la  fortune,  aux  classes  riches  de 
la  société  romaine.  En  effet,  les  chevaliers  recrutés  parmi  les  plus 
riches  familles  de  la  ville  et  les  citoyens  de  la  première  classe,  ayant 
au  moins  une  fortune  de  100,000  as,  appelés  tous  à voter  les  pre- 
miers, formaient  98  centuries,  c’est-à-dire  plus  de  la  moitié  des  194 
centuries.  Chaque  centurie  avait  une  voix.  Par  conséquent,  lorsque 
les  chevaliers  et  les  citoyens  de  la  première  classe,  étaient  favorables 
à une  loi  proposée,  à eux  seuls  ils  pouvaient  la  faire  passer,  puisqu’à 
eux  seuls  ils  formaient  la  majorité  des  centuries.  S’ils  étaient  con- 
traires à la  loi  proposée,  à eux  seuls  ils  pouvaient  la  rejeter.  Aussi, 
Tite-Live  dit-il  que  les  centuries  de  la  deuxième  classe  votaient 
rarement  : a On  appelait  d’abord  les  chevaliers,  puis  les  quatre-vingts 
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centuries  de  la  première  classe  ; si  elles  n’étaient  pas  d’accord,  ce 
qui  était  rare,  on  appelait  la  seconde  classe  ; et  il  n’arriva  presque 
jamais  qu’on  fut  obligé  de  descendre  assez  bas  pour  arriver  à la  der- 
nière » (Tite-Live,  I,  43).  — En  effet,  si  les  98  centuries,  votant  les 
premières  et  formant  à elles  seules  la  majorité,  adoptaient  ou  reje- 
taient la  loi,  tout  était  dit  : il  était  inutile  de  consulter  les  classes  sui- 
vantes. 

A l’inverse,  la  dernière  centurie,  celle  des  proletarü  et  des  capite 
censi,  comprenait  à elle  seule  plus  de  citoyens  que  les  98  centuries 
votant  les  premières.  Or,  on  peut  dire  qu’elle  n’était  jamais  appelée  à 
voler. 

D’un  autre  côté,  les  centuries  de  chaque  classe  étaient  divisées,  par 
moitié,  en  centuries  de  seniores  et  de  juniores.  Or,  il  est  évident  que 
les  juniores  étaient  beaucoup  plus  nombreux  que  les  seniores,  et  ce- 
pendant ils  n’avaient  pas  un  plus  grand  nombre  de  voix,  puisque  le 
vote  se  faisant  par  centuries,  le  nombre  des  centuries  de  seniores 
était  égal  au  nombre  des  centuries  de  juniores  dans  chaque  classe. 

Dans  ce  système,  l’influence  politique  appartenait  donc  non  pas  au 
nombre  et  à la  jeunesse,  mais  à la  fortune  et  à l’âge  mùr. 

Le  peuple  était  convoqué  en  comices  par  centurie,  per  cornicinem, 
au  son  du  cor  (Aulu-Gelle,  XV,  27),  et  se  réunissait,  non  plus  dans  le  f 
comitium,  mais  au  Champ-de-Mars.  f 

Le  peuple  ne  peut  se  réunir  en  comices  par  centuries  qu’après 
avoir  été  convoqué  par  le  roi.  Le  vote  ne  peut  avoir  lieu  qu'après  j 

que  les  auspices  ont  été  pris.  A un  moment  quelconque,  l’assemblée  j 

peut  être  dissoute  et  ajournée,  si  un  augure,  qui  est  toujours  patri- 
cien, déclare  que  les  dieux  sont  défavorables.  Enfin,  la  décision 
adoptée  par  la  majorité  des  comices  par  centuries,  pour  avoir  force 
de  loi,  doit  recevoir  Vaucloritas  du  sénat,  c’est-à-dire  doit  être  ap- 
prouvée par  le  sénat. 

61.  Le  peuple,  réuni  en  comices  par  centuries,  vote  sur  les  lois  ' 
nouvelles  qui  lui  sont  proposées  par  le  roi,  sur  la  guerre,  sur  la  no- 
mination du  roi  lui-méme. 

11  ne  faudrait  pas  croire  cependant  que  les  comices  par  centuries 
remplacèrent  complètement  les  comices  par  curies.  En  effet,  môme 
après  l’établissement  des  comices  par  centuries,  les  comices  par 
curies  continuèrent  à fonctionner  pour  la  nomination  des  pontifes, 
pour  approuver  l’adrogation  et  les  testaments  des  citoyens  romains, 
pour  ratifier  les  lois  votées  par  les  centuries  et  pour  conférer  l’impe- 
rium aux  magistrats  nommés  par  les  centuries  (f). 


(1)  «Lelius  Félix,  dans  le  premier  de  ses  livres  adressés  à Q.  Mucius,  dit  quo 
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62.  Sources  du  droit  pendant  l'époque  royale.  Pendant  l’époque 
royale,  il  n’y  eut  guère  d’autres  sources  du  droit  privé  que  la  cou- 
tume. l.a  coutume  est  une  règle  admise  par  l’usage,  par  le  consente- 
ment tar.ite  des  habitants  d’un  pays.  Chez  un  peuple  qui  en  est  encore 
aux  premiers  temps  de  son  existence,  les  coutumes  sont  très-nom- 
breuses, tandis  que  les  lois  promulguées  par  une  autorité  législative 
sont  rares,  parce  que  les  pouvoirs  publics  ne  sont  pas  encore  orga- 
nisés; le  pouvoir  législatif  ne  fonctionne  pas  encore  d’une  manière 
régulière.  Aussi,  dans  la  période  qui  nous  occupe,  les  coutumes  sont 
nombreuses  cl  les  lois  sont  rares.  Toutefois,  à l’époque  royale  cor- 
respondent des  lois  appelées  loges  regiæ,  qui  furent  recueillies  par 
un  pontife  du  nom  de  Papirius.  a Le  livre  qui  contient  ces  lois,  dit 
Pomponius,  est  appelé  Jus  civile  Papirianum,  non  pas  que  Papirius 
y ait  ajouté  quelque  chose,  mais  parce  qu’il  a rassemblé  ces  lois  qui, 
avant  lui,  étaient  sans  ordre  » (L.  2.  D.  1,  2). 

Ce  recueil  n’est  point  parvenu  jusqu’à  nous,  de  sorte  que  nous  ne 
pouvons  pas  savoir  exactement  de  quoi  s’occupaient  ces  lois  regiæ. 

Le  célèbre  historien  Yico,dans  son  traité  De  constanlia  jurisprudentis, 
pense  que  ces  lois  s’occupaient  : 1“  du  connubium  ou  mariage; 

2“  de  la  puissance  paternelle;  3"  du  nexum.  Le  nexum  est  une  opéra-  * 
tion  de  droit  dans  laquelle  figure  une  balance  destinée  à peser  la 
monnaie.  Primitivement,  le  nexum  était  à la  fois  une  manière  d’ac- 
quérir la  propriété  et  de  plus  une  manière  de  créer  des  obligations 
et  d’éteindre  des  obligations.  « Nexum  est  quodeumque  per  æs  et  li- 
bram  geritur  » (Festus,  au  mot  Nuncupata.) 

Du  reste  ces  lois  regiæ  tombèrent  en  désuétude  sous  la  Républi- 
que (L.  2,  § 3.  D.  t,  2). 


Labéon  entend  par  comitia  calatUy  les  comices  qui  se  tiennent  en  pré.sence  du 
collège  des  pontifes,  pour  inaugurer  le  roi  des  sacritices  ou  les  flamines;  les 
uns  sont  curiata,  par  curies;  les  autres,  centuriata,  par  centuries.  Les  curiata 
sont  convoqués,  par  un  licteur,  appelé  lictor  curiatus^  licteur  par  curie; 

les  centurUitUy  son  de  cor.  Dans  les  comices  appelés  ca/a^<l,  convoqués,  ou  con- 
sacrait les  objets  du  culte  et  on  faisait  les  testaments...  » On  lit  dans  le  même 
livre  : « Si  les  suffrages  sont  recueillis  par  familles,  les  comices  sont  par  curie, 
curiata;  si  l’on  vote  d’après  Tàge  et  le  cens,  iis  sont  par  centuries,  centuriata; 
enfin  si  l'on  vote  par  régions  ou  par  localités,  les  comices  sont  par  tribus, 
tributa.  Les  comices  par  centuries  ne  peuvent  être  tenus  dans  Tenceinte  du 
pomæriumy  parce  que  c’est  seulement  en  dehors  de  Rome,  et  jamais  dans  son 
enceinte,  que  l’armée  doit  être  commandée.  Voilh  pourquoi  les  comices  par 
centuries  se  tiennent  dans  le  Champ-de-Mars,  et  runuée  y est  d'ordinaire  sous 
les  armes,  par  mesure  de  précaution,  le  peuple  étant  alors  occupé  h donner  des 
.suffrages  » (Aulu-Oelle,  XV,  27). 
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DEUXIÈME  PÉRIODE  OU  PÉRIODE  RÉPUBLICAINE 


CONSTITUTION  POLITIQUE 

63.  En  l’an  245  de  l’existence  de  Rome,  la  royauté  fut  supprimée 
après  l’existence  de  Tarquin  le  Superbe,  pour  faire  place  à la  Répu- 
blique (1).  Cette  révolution  fut  une  révolution  aristocratique,  car, 
dans  le  principe,  elle  ne  profita  qu’aux  patriciens,  comme  nous  le 
verrons.  Et  d’abord,  les  rois  chassés  furent  remplacés  par  deux  ma- 
gistrats qui,  pendant  longtemps,  ne  purent  être  choisis  que  parmi  les 
patriciens. 


MAGISTRATS 

G4.  Les  consuls.  Lors  de  l’établissement  de  la  République,  la  forme 
du  gouvernement  fut  changée,  mais  le  fond  resta  .4  peu  près  le  même  : 
au  lieu  d’un  roi  nommé  à vie,  il  y eut  deux  magistrats  annuels,  on 
pourrait  dire  deux  rois  annuels,  appelés  consuls,  auxquels  l’autorité 
royale  passa  presque  tout  entière. — Bien  mieux,  durant  la  vacance  des 
fonctions  consulaires,  un  interrex,  interroi,  est  nommé  comme  à l’é- 
poque royale. — L’autorité  suprême  ne  fut  pas  répartie  entre  les  deux 
consuls  : chacun  d'eux,  au  contraire,  l’eut  entière.  Que  si,  comme 
cela  arrive  souvent,  il  y eut  entre  les  consuls  une  sorte  de  division  de 
pouvoirs,  l’un  prenant  le  commandement  de  l’armée,  l’autre  l’admi- 
nistration de  la  justice,  ce  n’était  là  qu’un  pur  arrangement  de  fait; 
mais,  à l’occasion,  chacun  rentrait  dans  la  plénitude  de  son  pouvoir 
et  les  ordres  de  l’un  pouvaient  être  paralysés  par  l’opposition,  la  ré- 
sistance de  l’autre. 

Les  consuls  eurent,  comme  les  anciens  rois,  Yimperium  et  la 
jurisdictio,  c’est-à-dire  le  pouvoir  de  commander  et  de  rendre  la 
justice. 

Toutefois,  il  y eut  quelques  différences  entre  le  pouvoir  des  consuls 
et  l’ancien  pouvoir  royal  : 

l»  En  matière  criminelle,  le  roi  était  juge  et  décidait  si  le  con- 
damné aurait  ou  non  le  droit  de  faire  appel,  provocatio,  au  peuple  de 
sa  propre  décision.  Au  contraire,  la  loi  Valeria  (an  245  de  Rome) 
décida  que  les  consuls  seraient  tenus  de  donner  appel  de  leurs  sen- 
tences de  condamnation  à tout  condamné.  L’appel  était  porté  devant 


(1)  « La  royauté  avait  subsisté  h Rome,  depuis  sa  fondation  jusqu’il  son  afTrnn- 
chissement,  pendant  deux  cent  quarante-quatre  ans»  (Tile-Live,  I,  60). 
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les  comices  par  curies  jusqu’à  la  loi  des  Douze  Tables  et  devant  les 
comices  par  centuries  à partir  de  cette  loi.  Le  consul  qui  aurait  fait 
mettre  à mort  un  condamné  avant  que  le  peuple  eût.  prononcé  sur 
l’appel  du  condamné,  aurait  pu  être  mis  à mort  lui-méme  par  tout 
citoyen  (Cicéron,  De  Repub.,  H,  31). 

2»  Le  roi  était  rex  sacromm.  Ce  titre  ne  passa  point  aux  consuls; 
mais  comme  il  y avait  des  sacrifices  qui  ne  pouvaient  être  accomplis 
que  par  les  rois,  il  fut  créé  un  rex  sacrorum,  un  roi  des  sacrifices  spé- 
cial. Il  eut  pour  unique  fonction  de  remplacer,  auprès  des  dieux, 
comme  médiateur,  le  roi  qui  venait  de  disparaître;  mais  il  n’eut  au- 
cune fonction  active.  En  réalité,  dans  les  affaires  religieuses,  ce  sont 
les  consuls  qui  agissent  : ils  invoquent  les  dieux  au  nom  du  peuple, 
ils  ordonnent  les  sacrifices  et  consultent  les  dieux  par  l’intermédiaire 
des  augures  et  des  aruspices. 

3“  Le  roi  avait  le  pouvoir  de  nommer  aux  fonctions  sacerdotales  : 
cette  attribution  ne  passa  point  aux  consuls.  Sous  la  République, 
les  membres  des  collèges  d’hommes  se  recrutèrent  eux-mêmes.  Les 
vestales  et  les  flamines  furent  nommés  par  le  chef  du  collège  des  pon- 
tifes, par  le  poniifex  maximus. 

4°  C’était  le  roi  qui  nommait  les  quæslores  parricidii  ou  inquisi- 
teurs du  meurtre,  chargés  de  rechercher  les  meurtriers.  Sous  la  Répu- 
blique, ces  deux  questeurs  furent  nommés,  non  par  les  consuls,  mais 
par  les  comices  des  centuries. 

3“  Le  roi  confiait  la  garde  du  trésor  public  à deux  questeurs.  Sous 
la  République,  ces  deux  questeurs  du  trésor  public,  ainsi  appelés  parce 
qu’ils  étaient  chargés  de  recueillir  les  deniers  publics,  furent  nommés, 
non  par  les  consuls,  mais  par  les  comices  en  centuries. 

Il  est  de  principe,  à Rome,  que  toutes  les  magistratures  sont  électives 
et  annuelles;  en  conséquence,  les  consuls  sont  élus,  chaque  année, 
par  le  peuple  réuni  en  comices  par  centuries.  Le  peuple  ne  pouvait 
révoquer  le  consul  qu’il  avait  nommé.  — Si  un  consul  commettait  un 
crime,  il  ne  pouvait  être  poursuivi  pendant  la  durée  de  ses  fonctions; 
mais  une  fois  rentré  dans  la  vie  privée,  il  pouvait  être  poursuivi 
comme  tout  citoyen.  — À leur  puissance,  les  consuls  joignirent  l’ex- 
térieur même  de  la  royauté  : douze  licteurs,  armés  de  faisceaux  et  de 
haches,  les  précédaient.  — Ils  étaient  éponymes,  c’est-à-dire  ils 
donnaient  leur  nom  à l’année. 

65.  Interrex.  Lorsque  les  comices  du  peuple  n’avaient  pu  parvenir 
à s’entendre  pour  nommer  les  consuls,  par  suite  des  rivalités  entre 
les  deux  ordres  (patriciens  et  plébéiens),  le  sénat  désignait  un 
interrex. 

Dans  le  gouvernement  républicain,  à cêté  des  consuls,  il  y eut  plu- 
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sipurs  autres  magistrats  successivement  institués.  Je  vais  les  passer  en 
revue,  en  suivant  l’ordre  historique  de  leur  création. 

CO.  Lt  dictateur.  Dans  les  circonstances  périlleuses,  les  deux  con- 
suls cédaient  leurs  pouvoirs  à un  magistrat  appelé  dictateiar.  Le  pre- 
mier dictateur  fut  nommé  en  l’an  253,  huit  ans  après  l’expulsion  des 
rois. 

C’était  le  sénat  qui  déclarait  qu’il  y avait  lieu  à nommer  un  dicta- 
teur. Sur  l’ordre  du  sénat,  le  dictateur,  désigné  par  le.>  consuls  actuel- 
lement en  fonctions,  choisi  parmi  les  consulaires  (anciens  consuls), 
était  nommé  par  le  peuple  en  comices  par  curies,  lege  curiata  (Tite- 
Livp,  V,  iO] . — Une  fois  nommé,  le  dictateur  concentre  en  ses  mains 
tous  les  |>ouvoirs  ; les  autres  magistrats  lui  doivent  obéissance.  Il  peut 
conilamner  à mort,  sans  appel,  tout  citoyen.  Comme  les  anciens  rois, 
il  a un  magister  eguiturn,  maître  de  la  cavalerie,  qu’il  peut  choisir  lui- 
même  pour  commander  la  cavalerie,  tandis  qu’il  commande  l'infan- 
terie, précédé  de  vingt-quatre  licteurs  portant  la  hache.  Le  pouvoir 
du  dictateur  ne  durait  que  six  mois,  et  il  devait  même  se  démettre  de 
ses  fonctions  dès  qu’il  avait  satisfait  au  besoin  qui  l’avait  fait  élire. 

CT.  Les  censeurs.  Dans  les  premiers  temps  de  la  République,  les 
consuls  avaient,  dans  leurs  attributions,  le  pouvoir  de  faire,  tous  les 
cinq  ans,  le  recensement,  le  dénombrement  des  citoyens,  de  rédiger 
les  tables  du  cens  et  de  distribuer  les  citoyens,  d’une  part,  en  classes 
et  en  centuries,  et,  d’autre  part,  en  tribus,  et  de  les  inscrire,  les  uns 
au  rang  des  sénateurs,  les  autres  au  rang  des  chevaliers.  Mais  en 
l’aii  31 1 de  Rome,  cette  attribution  fut  enlevée  aux  consuls  et  conférée 
à deux  magistrats  appelés  censeurs.  Les  censeurs  ne  pouvaient  être 
choisis  que  parmi  les  sénateurs;  ils  étaient  nommés  par  le  peuple,  en 
comices  par  centuries,  dans  les  premiers  temps  pour  cinq  ans,  plus 
tard  pour  un  an  et  demi. 

Dès  lors,  les  censeurs  furent  chargés,  à la  place  des  consuls,  des 
opérations  du  cens  et  du  classement  des  citoyens,  c’est-à-dire  de  la 
distribution  des  citoyens  en  classes,  en  centuries  et  en  tribus.  En 
outre,  les  censeurs  étaient  les  gardiens  des  moeurs  publiques  et  pri- 
vées ; ils  pouvaient  noter  d’infamie  tout  citoyen,  quel  que  fût  son 
rang. 

.\ulu-Gelle  donne  deux  curieux  exemples  de  cette  note  d’infamie 
infligée  par  les  censeurs  : « Laisser  son  champ  en  friche,  ne  pas  y 
donner  tous  les  soins  nécessaires,  ne  le  labourer  ni  le  nettoyer;  négliger 
ses  arbres,  ses  vignes,  c’était  à Rome  autant  de  fautes  que  punissaient 
les  censeursde  la  pertedu  droit  <le  sut! rage.  Un  chevalier  romain  avait-il 
un  cheval  maigre,  mal  soigné,  il  était  noté  d’infamie  comme  coupa- 
ble d’impolilia,  mot  qui  est  l’équivalent  de  incuria,  négligence.  Ces 
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(leux  faits  sont  prouvés  par  des  textes,  et  Caton  en  parle  souvent  » 
(Aulu-Gelle,  IV,  12). 

La  note  dMnfaniie  infligée  par  les  censeurs  à un  citoyen  lui  faisait 
perdre  le  droit  de  suffrage,  su/fragii,  c’est-à-dire  le  droit  de  voter 
dans  les  comices  pour  la  confection  des  lois  et  la  nomination  des  ma- 
gistrats. En  conséquence,  les  citoyens  notés  d’infamie  étaient  inscrits 
par  les  censeurs. sur  un  registre  appcdé  tubulæ  Cœrtlum,  parce  que  ce 
registre  avait  été  créé  pour  y inscrire  les  habitants  de  la  ville  de  Cœré 
qui  avait  reçu  des  Romains  le  jus  civifatis,  le  dioit  de  cité  romaine, 
mais  sine  suffragio  (n®  109). 

68.  Les  préteurs.  En  l’an  389  de  Rome,  radministration  de  la  jus- 
tice fut  enlevée  aux  consuls  et  fut  conliée  à un  magistrat  particulier 
qui  prit  le  nom  de  préteur ^ préteur  de  la  ville,  prætor  urbanus.  Cette 
expression,  prætor,  prætores,  était  employée  depuis  longtemps  peur 
désigner  les  magistrats  des  villes  du  Latium,  où  il  n’y  avait  pas  de 
rois.  — Voici  le  motif  que  Pomponius  donne  de  la  création  de  cette 
magistrature  nouvelle  : «Comme  les  consuls  étaient  souvent  éloignés 
de  Rome  à raison  de  la  guerre  et  qu 'alors  il  n'y  avait  plus  personne  à 
Rome  pour  rendre  la  justice,  on  créa  un  préteur  urbain,  ainsi  appelé 
parce  que  c’est  à Rome  qu’il  rendait  la  justice  » (L.  2,  §27.  D.  1,  2). 
Le  vrai  motif  de  la  création  de  la  préture,  en  389,  est  plutôt  celui-ci  : 
c’est  que  l’année  précédente,  en  388,  une  loi  avait  décidé  que  les  plé- 
béiens pourraient  être  nommés  consuls  (n®  95).  Alors  les  patriciens 
firent  détacher  du  consulat  une  de  ses  attributions  les  plus  impor- 
tantes, l’administration  de  la  justice,  pour  qu’elle  ne  pùt  être  exercée 
par  les  plébéiens  qui,  à l’avenir,  seraient  nommés  consuls.  En  consé- 
quence, l’administration  de  la  justice  fut  attribuée,  en  389,  à un  ma- 
gistrat nouveau,  le  préteur  qui,  pendant  longtemps,  ne  put  être  choisi 
que  parmi  les  patriciens;  de  sorte  que  l’administration  de  la  justice 
resta  encore  entre  les  mains  de  la  caste  patricienne. 

Le  préteur  devait  être,  comme  je  viens  de  le  dire,  choisi  parmi  les 
patriciens.  Il  était  nommé  pour  un  an,  par  le  peuple  réuni  en  comices 
par  centuries. 

Le  préteur  est  chargé  de  l’administration  de  la  justice.  En  consé- 
quence, il  a la  jurisdictio  et  V imperium. 

La  jurisdictio  est  le  pouvoir  de  juger  et  le  pouvoir  de  donner  aux 
parties  un  juge  qui  jugera  leur  contestation  : n Jurisdictio  est  etiam 
judicis  dandi  licentia,  » dit  le  jurisconsulte  Ulpien  (L.  3,  m fine, 
D.  2,  \). 

Vimperium  est  le  pouvoir  de  commander  et  de  donner  des  ordres 
à la  force  publique  et  aussi  le  droit  de  glaive,  gladii  potestas,  ou  droit 
de  punir  les  criminels.  Quand  un  magistrat  n’a  que  Vimperium,  son 
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imperium  est  alors  qualifié  de  imperium  merum,  imperium  pur,  ou 
de  ]K)t(stas.  Au  contraire,  quand  un  magistral  a à la  fois  Vimperium 
et  la  /«risrf/ctio,  son  est  qualifié  de  ifjyjerium  mix/um  (L.  3. 

n.  2,  \).  a Tout  magistrat  qui  a \ü  jurisdictio  a en  même  temps  1’////- 
perium  : Quod  jurisdictioni  cohæi'et,  lequel  est  toujmrs  inhérent  à la 
jurisdictio,  » dit  le  jurisconsulte  Paul  (L.  t,  § t.  D.  1, 21), 

On  distinguait  la  jurisdictio  en  jurisdictio  contentieuse  et  en  juris- 
dictio volontaire.  La  jurisdictio  contentieuse  est  celle  que  le  préteur 
exerce  quand  il  juge  un  procès,  ou  quand  il  désigne  aux  parties  un 
juge  pour  juger  leur  contestation.  La  juridiction  volontaire  est  celle 
que  le  prêteur  exerce  lorsque  des  particuliers  viennent  faire  devant 
lui  certains  actes  de  droit  qui,  pour  être  valablement  faits,  doivent 
être  faits  devant  le  prêteur;  tels  sont  X'adop'io  [Inst.,  I,  xi);  l’emanei- 
]/atio  (Inst.,  I,  xii.  § ti);  la  cessio  in  jure,  etc. 

Le  préteur  est  le  collègue  des  consuls.  Il  les  remplace  dans  leurs 
fonctions  quand  ils  sont  absents  ou  empècbés.  Il  peut  convoquer 
et  pré.sider  le  sénat  et  les  comices  (Tite-Live,  VIII,  2;  XXIV,  9). 

Plus  tard,  en  l’an  .H07  de  Rome,  il  fut  créé  un  second  préteur,  le 
prêteur  pérégrin,  prxtor  peregrinus. 

Le  préteur  urbain  rendait  la  justice  aux  Romains  à Rome.  Le  pré- 
teur pérégrin  rendait  la  justice  dans  les  procès  soit  entre  pérégrins, 
soit  entre  Romains  et  pérégrins. 

Plus  tard  encore,  le  nombre  des  prêteurs  fut  augmenté  et  porté  à 
quatre,  puis  à six  en  557.  Deux  restaient  à Rome,  et  les  autres  allaient 
administrer  les  provinces  conquises  par  les  Romains. 

Au  commencement  du  septième  siècle,  les  six  prêteurs  restent 
à Rome  pendant  l’année  de  leur  magistrature.  Ensuite,  sortis  de 
fonctions,  ils  vont  administrer  les  provinces  sous  le  nom  de  pro- 
préteurs. 

09.  Les  édiles  curules.  D’après  Tite-Live  (VI,  42),  c’est  en  387  que 
furent  créés  les  édiles  curules.  Les  édiles  curules  étaient  des  magis- 
trats chargés  de  la  police  des  rues  et  des  marchés,  ainsi  que  de  l’ap- 
provisionnement de  la  ville.  Ils  présidaient  aux  jeux  publics,  et,  de 
plus,  ils  étaient  juges  des  contestations  qui  s’élevaient  à propos  des 
ventes  qui  se  faisaient  sur  la  voie  publique,  dans  les  marchés,  c’est- 
à-dire  à propos  des  ventes  d’e.sclaves  et  d’animaux. 

70.  Les  questeurs.  Lorsque  le  trésor  public  se  fut  augmenté,  dit 
Pomponius,  on  créa  des  questeurs  pour  les  surveiller.  Ils  furent  ap- 
j)clés  questeurs,  parce  iju’ils  étaient  chargés  de  recueillir  (quærere)  et 
de  conserver  les  deniers  du  trésor  public  ^L.  2,  § 22.  D.  t,  2).  La 
principale  fonction  des  questeurs  consistait  à surveiller  la  rentrée  et 
l’emploi  des  revenus  publics.  Mais,  en  outre,  ils  présidaient  à la 
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vente  du  butin  pris  sur  l’ennemi  par  l’armée  romaine.  Ils  veillaient  à 
la  conservation  des  sénatus-consultes  et  devaient  pourvoir  aux  loge- 
mentsà  fournir  aux  ambassadeurs  étrangers  (Denysd’Halicarnasse,IV, 
33;  XXYIII,  39).  Au  fur  et  à mesure  que  la  domination  romaine  s’é- 
tendit, le  nombre  des  questeurs  augmenta.  Il  y en  eut  d’abord  deux, 
puis  quatre,  puis  huit.  Sylla  fit  porter  leur  nombre  à vingt  (Tacite, 
Annales,  XI,  20).  Enfin  César  porta  le  nombre  des  questeurs  à qua- 
rante. Ces  questeurs  étaient  envoyés  dans  les  provinces  pour  sur- 
veiller la  rentrée  des  impéts.  On  tirait  au  sort  les  provinces  dans  les- 
quelles tel  ou  tel  questeur  devait  se  rendre  avec  le  proconsul,  pour 
veiller  à la  rentrée  des  impôts  (L.  4,  § 3.  D.  1,  43). 

Toutes  les  magistratures  que  je  viens  d’énumérer  étaient  appelées 
curules,  parce  qu’elles  donnaient,  à ceux  qui  les  exerçaient,  droit  à 
la  chaise  curule.  Le  droit  à la  chaise  curule  était  le  droit  de  se  faire 
porter  et  de  siéger  sur  une  chaise  honorifique. 

ASSEMBLÉES 

71.  Comices  par  centuries.  Sous  la  République,  les  lois  sont  faites 
par  le  peuple  réuni  en  comices  par  centuries,  d’après  l’organisation 
de  Servius  Tullius,  a Lex  est  quod  populus  romanus,  senatorio  magis- 
tralu  interrogante,  veluti  consule,  constituebat  (Inst.,  1,  ii,  § 4);  la 
loi  est  une  décision  du  peuple  romain  rendue  sur  la  proposition  d’un 
magistrat  sénateur,  tel  qu’un  consul,  d — Ainsi,  l’initiative  des  lois 
appartient  à un  magistral  patricien,  et  sa  proposition,  rogatio,  votée 
par  le  peuple  en  comices  par  centuries,  est  une  loi. 

Quels  sont  les  magistrats  qui  peuvent  proposer  les  lois?  Ce  sont  les 
magistrats  patriciens,  c’est-à-dire  les  consuls,  le  dictateur,  les  pré- 
teurs, les  tribuns  militaires,  dont  je  parlerai  bientôt. 

Du  reste,  un  projet  de  loi,  rogatio,  ne  peut-être  proposé  par  un 
magistral  patricien  aux  comices  par  centuries  qu’après  qu’il  a été  ap- 
prouvé par  une  délibération  du  sénat,  par  un  sénatus-coiisulte. 

Enfin,  la  loi  votée  par  les  comices  en  centuries  n’a  pas  encore  force 
de  loi  : elle  ne  devient  définiment  loi  qn’après  avoir  été  ratifiée  par 
les  comices  en  curies.  — Mais  à partir  du  cinquième  siècle, la  néces- 
sité de  l’approbation  des  lois  par  les  comices  en  curies  tomba  en  dé- 
suétude. Uès  lors,  les  comices  par  curies  perdent  toute  importance. 
En  fait,  le  peuple  ne  se  réunit  plus  en  comices  par  curies  : les  trente 
curies  sont  représentées  par  trente  licteurs  pour  conférer  Vimperium 
aux  magistrats  et  pour  approuver  les  adrogations. 

Quant  aux  comices  par  centuries,  dans  les  derniers  temps  de  la 
République,  on  trouve  un  changement  radical  dans  leur  organisation. 
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En  effet,  Tite-Live,  après  avoir  indiqué  la  division  de  la  population 
romaine  en  classes  et  en  centuries,  ajoute  ; a II  ne  faut  pas  s’éton- 
ner que  l’ordre  actuel,  où  le  nombre  des  tribus  a été  porté  à trente- 
cinq^  et  par  conséquent  doublé,  aussi  bien  que  celui  des  centuries  de 
juniores  et  de  seniores,  ne  cadre  plus  avec  l’institution  de  Servius  » 
(Tite-Live,  l,  43). 

D’après  Denys  d’IIalicarnasse,  ce  changement  dans  l’organisation 
des  centuries  aurait  eu  une  portée  démocratique.  Mais  en  quoi  con- 
siste ce  changement?  Sur  ce  point,  nous  sommes  réduits  à des  con- 
jectures : il  paraît  avoir  consisté  dans  une  combinaison  des  deux  di- 
visions des  personnes  en  classes  et  en  centuries  avec  la  division  en 
tribus?  Mais  dans  quel  sens  et  de  quelle  manière  cette  combinaison 
a-t-elle  été  faite?  Les  textes  qui  nous  sont  parvenus  ne  nous  l’indi- 
quent pas  d’une  manière  précise. 

Au  commencement  de  l’Empire  et  déjà  dans  les  derniers  temps  de 
la  République,  le  sénatus-consulte,  en  vertu  duquel  chaque  projet  de 
loi,  rogatioy  devait  être  soumis  au  vole  du  peuple  en  comices  par 
centuries  (n^  71),  n’csl  plus  exigé  que  pour  la  forme.  En  effet,  Tite- 
Lfve,  qui  écrivait  sous  Auguste,  dit  : a Aujourd’hui  encore  le  sénat 
conserve  le  droit  de  ratifier  les  projets  de  lois  et  les  nominations  des 
magistrats;  mais  ce  n’est  plus  qu’une  vaine  formalité,  car  il  ratifie 
la  décision  encore  inconnue  des  comices,  avant  même  qu’on  aille 
aux  voix  » (Tite-Live,  I,  17). 

72.  Sénat,  Nous  avons  vu  que  le  nombre  des  sénateurs  avait  été 
porté  à trois  cents  par  Tarquin  l’Ancien  (n°  43). 

De  quelle  manière  le  sénat  était-il  recruté?  A l’époque  royale,  c’é- 
tait le  roi  qui  désignait  les  sénateurs  à son  gré.  Après  lui,  ce  furent 
les  consuls  et  ensuite  les  censeurs. 

Primitivement,  les  sénateurs  ne  pouvaient  être  choisis  que  parmi 
les  patriciens.  Mais,  dès  les  premiers  temps  de  la  République,  les 
deux  consuls  Brutus  et  Valerius  firent  entrer  au  sénat  un  certain 
nombre  de  plébéiens,  pour  remplir  les  places  alors  vacantes,  de  ma- 
nière à maintenir  au  chiffre  de  trois  cents  le  nombre  des  sénateurs. 
Ces  nouveaux  sénateurs  choisis  parmi  les  plébéiens  furent  appelés 
etmseripily  tandis  que  les  sénateurs  d’origine  patricienne  conservèrent 
le  nom  de  patres.  De  là  l’expression  patres  (et)  conscripti.  — Enfin, 
au  cinquième  siècle  de  Rome,  une  loi  Ovinia  décida  que  les  censeurs 
pourraient  choisir  les  trois  cents  sénateurs  aussi  bien  parmi  les  plé- 
béiens que  parmi  les  patriciens. 

Les  censeurs  ont  plein  pouvoir  pour  former  la  liste  des  sénateurs. 
Par  cela  seul  que,  sur  la  liste  qu’ils  forment  tous  les  cinq  ans,  au 
moment  du  recensement,  les  censeurs  omettent  un  sénateur,  celui-ci 
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est  exclu  du  sénat  et  noté  d’infamie  (Festus,  au  mot  Prættritus). 

Sous  la  République,  il  y a trois  classes  de  personnes  qui  ont  droit 
de  siéger  au  sénat  : 

1°  Les  trois  cents  sénateurs  proprement  dits.  E'ix  seuls  ont  le  droit 
d’exposer  leur  opinion  sur  les  propositions  soumises  aux  délibérations 
du  sénat. 

2"  Les  magistrats  actuellement  en  fonctions  ont  de  plein  droit  en- 
trée au  sénat  : ils  ne  sont  pas  sénateurs  et  n’ont  ni  le  droit  de  don- 
ner leur  avis,  ni  le  droit  de  voter  sur  les  propositions  soumises  aux 
délibérations  du  sénat. 

3“  Les  citoyens  qui,  n’ayant  pas  encore  été  choisis  par  les  cen- 
seurs pour  être  sénateurs,  ne  sont  pas  sénateurs,  mais  qui,  à raison 
des  magistratures  curules  qu’ils  ont  exercées,  ont  le  droit  d’entrer  au 
sénat  et  de  voter,  sans  donner  leur  avis,  sur  les  propositions  soumises 
au  sénat.  « En  effet,  il  est  certain,  dit  Aulu-Gelle,  que  ceux  qui 
avaient  exercé  les  magistratures  curules,  s’ils  n’avaient  pas  été  élus 
sénateurs  par  les  censeurs,  n’étaient  point  sénateurs  et  n’étaient  point 
appelés  à donner  leur  avis  de  vive  voix,  mais  qu’ils  se  portaient  d’un 
côté  ou  de  l’autre  pour  adopter  l’avis  des  plus  anciens  membres  de 
l’assemblée  d (Aulu-Gelle,  III,  18).  Ils  s’appelaient  senatores  pedari,  sé- 
nateurs pédaires  : a On  croit  généralement  que  l’on  appelle  .sénateurs 
pédaires  les  membres  du  sénat  qui  ne  donnaient  pas  leur  avis  de  vive 
voix,  mais  qui  accédaient  aux  suffrages  de  leurs  collègues  en  chan- 
geant de  place Les  sénateurs  qui  n’avaient  pas  encore  été  élevés 

aux  premières  dignités  se  rendaient  à pied  au  sénat,  et,  pour  cela,  orv 
les  appelait  sénateurs  pédaires,  tandis  que  les  sénateurs  qui  avaient 
été  revêtus  de  dignités  curules  jouissaient  du  droit  honorifique  de 
venir  au  sénat  sur  un  char  dans  lequel  était  un  siège  sur  lequel  ils  se 
plaçaient.  Ce  siège  était,  pour  cette  raison,  appelé  siège  curule  d (Aulu- 
Gelle,  III,  18). 

Le  mot  princeps  senatus  ne  désigne  pas  le  président  du  sénat,  mais 
le  plus  ancien  des  sénateurs. 

a Le  sénat  ne  peut  être  convoqué  que  par  les  consuls,  le  dictateur, 
les  préteurs,  les  tribuns  du  peuple  Vinterrex  et  le  préfet  de  la  ville  » 
(Aulu-Gelle,  XIV,  7,  8). 

« Lorsque  le  sénat  est  réuni,  il  délibère  sous  la  présidence  du  ma- 
gistrat qui  l’a  convoqué.  Ce  magistrat  fait  au  sénat  un  rapport,  re/a/fo, 
sur  la  proposition  qu’il  lui  a soumise.  Les  sénateurs  exposent  leur 
opinion.  Le  président  engage  les  sénateurs  qui  sont  d’un  certain  avis 
à se  placer  à l’un  des  côtés  de  la  salle  des  séances,  et  ceux  qui  sont 
d’un  avis  différent  à se  placer  de  l’autre  côté  (c’était  un  moyen  de 
compter  les  voix).  Après  quoi,  le  sénatus-consulte  est  rédigé  conformé- 
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ment  à l’avis  de  la  majorité  » (Aulu-Celle,  111,  10).  Quand  un  séna- 
tus-consulte  était  voté  de  cette  manière,  on  disait  alors  que  asenatut- 
comultum  per  dùcessionem  fiebat  b (AuIu  Celle,  111,  18). 

Le  sénat,  sous  la  République,  n’a  que  des  attributions  politiques  : 
il  a la  haute  direction  de  l’administration  de  la  République;  il  dirige 
les  consuls  et  les  préteurs.  11  a un  pouvoir  de  surveillance  sur  le  culte. 
Il  a la  direction  des  armées.  Il  conclut  les  traités  avec  les  autres  peu- 
ples. Il  a un  pouvoir  à peu  pÆs  absolu  sur  le  gouvernement  des  pro- 
vinces; il  décrète  les  impôts  et  a la  surveillance  du  trésor  public. 
C’est  lui  qui  déclare  la  patrie  en  danger,  dans  les  circonstances  pé- 
rilleuses, par  la  formule  célèbre  : Cuveanl  consules  ne  quid  detrimenli 
Respublica  copiât. 

LUTTE  DES  PLÉUÉlENS  CONTRE  LES  PATRICIENS 

73.  Au  commencement  de  la  République,  il  y avait  une  grande 
inégalité  entre  les  patriciens  et  les  plébéiens,  au  point  de  vue  politique 
et  même  au  point  de  vue  civil.  — Au  point  de  vue  politique  : les  pa- 
triciens étaient  seuls  sénateurs.  Seuls  ils  étaient  appelés  aux  fonctions 
sacerdotales  ; seuls  il  étaient  appelés  aux  fonctions  publiques.  Ainsi, 
notamment,  les  patriciens  seuls  pouvaient  être  nommés  consuls,  dic- 
tateurs, interrois,  maîtres  de  la  cavalerie.  Aussitôt  qu’une  fonction 
publique  nouvelle  était  créée,  ils  avaient  soin  de  se  la  réserver  exclu- 
sivement. Par  le  sénat,  ils  avaient  l’initiative  des  lois  et  le  gouverne- 
ment journalier  de  la  R' 'publique;  par  les  assemblées  centuriates,  ils 
faisaient  des  lois  qu’ils  avaient,  au  préalable,  discutées  et  préparées 
dans  le  sénat.  Enfin,  les  patriciens  étaient  seuls  juges  ; la  justice  était 
pour  les  patriciens  une  espèce  de  patrimoine  héréditaire.  Lorsqu’un 
plébéien  avait  un  procès  avec  un  patricien,  à moins  que  le  plébéien 
ne  fût  le  client  de  quelque  patricien  qui  le  protégeât,  il  perdait  pres- 
que toujours  son  procès,  parce  que  les  patriciens,  seuls  juges,  inter- 
prétaient la  coutume  et  la  loi  à leur  profit. 

Au  point  de  vue  civil,  le  mariage  était  interdit  entre  les  familles 
patriciennes  et  les  familles  plébéiennes.  Les  patriciens  seuls  étaient 
propriétaires  du  sol,  de  Yager  romanus. 

Cette  inégalité  était  trop  inique  pour  qu’elle  pût  s’éterniser.  Aussi 
l’histoire  nous  montre  les  plébéiens,  dès  les  premiers  temps  de  la 
République,  engageant  la  lutte  contre  les  patriciens  pour  obtenir  l’é- 
galité des  droits  et  la  continuant  jusqu’à  l’Empire.  Je  vais  passer  en 
revue  les  conquêtes  successivement  obtenues  par  les  plébéiens  contre 
la  caste  patricienne. 

74.  Les  plébéiens  au  sénat.  Dès  les  premiers  temps  de  la  République, 
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les  deux  consuls  Brufus  et  Valerius,  sans  doute  dans  le  but  de  ratta- 
cher la  plèbe  à la  révolution  qui  venait  de  s’accomplir  au  profit  de 
l’aristocratie,  firent  entrer  an  sénat  un  certain  nombre  de  plébéiens, 
pour  remplir  les  places  alors  vacantes,  de  manière  à maintenir  au 
chiffre  de  trois  cents  le  nombre  des  sénateurs,  tel  qu’il  avait  été  fixé 
par  Tarquin  l’Ancien.  J’ai  déjà  dit  (n“  72)  que  ces  nouveaux  séna- 
teurs choisis  parmi  les  plébéiens  furent  appelés  conscripti,  tandis  que 
les  sénateurs  d’origine  patricienne  conservèrent  le  nom  de  patres. 

7.^).  Tribuns  de  la  plèbe.  En  l’an  261  de  l’existence  de  Rome,  après 
leur  retraite  sur  le  mont  Aventin  (qui  dès  lors  fut  appelé  Mont-Sa- 
cré), les  plébéiens  obtinrent  le  droit  d’avoir,  pour  défendre  leurs  in- 
térêts, cinq  magistrats  dont  la  personne  serait  inviolable  et  dont  les 
fonctions  seraient  interdites  aux  patriciens.  Ces  magistrats  prirent  le 
nom  de  tribuns  de  la  plèbe. 

Au  nombre  de  cinq,  choisis  toujours  parmi  les  plébéiens,  nom- 
més pour  un  an,  les  tribuns  avaient  le  droit  d’intervenir,  intercedere, 
pour  protéger  ceux  qui  invoquaient  leur  secours.  Ce  pouvoir  d’in- 
tercedere,  intercessio,  leur  donnait  le  droit  de  paralyser  par  leur  oppo- 
sition, veto,  les  décisions  des  consuls  et  même  du  sénat.  Comme  ils 
avaient  été  déclarés  inviolables  par  une  loi,  quiconque  attentait  à leur 
personne  était  voué  aux  dieux  et  mis  à mort  impunément  ; sacer  esta. 

Plus  tard,  le  nombre  des  tribuns  fut  augmenté  et  porté  à dix  (an 
297  de  Rome). 

Par  leur  pouvoir  d’ intercessio,  par  leur  droit  de  veto,  les  tribuns 
pouvaient  même  paralyser  les  décisions  les  uns  des  autres,  comme  on 
peut  le  voir  par  le  passage  suivant  d’Aulu  Gelle  : e On  cite  parmi 
les  plus  beaux  exemples  de  générosité  et  de  grandeur  d’&me  le  fait 
suivant  de  Tiberius  Sempronius  Gracchus.  Le  tribun  du  peuple  Mi- 
nucius  Augurinus  avait  fait  condamner  à une  amende  L.  Scipion 
l’Asiatique,  frère  de  P.  Scipion  l’Africain;  en  conséquence,  il  récla- 
mait de  lui  des  répondants.  Scipion  l’Africain  fit,  au  nom  de  son 
frère,  appel  au  collège  des  tribuns,  leur  demandant  de  défendre 
contre  la  violence  de  leur  collègue  un  personnage  honoré  du  consu- 
lat et  du  triomphe.  Huit  tribuns,  après  avoir  examiné  la  cause,  ren- 
dirent le  décret  suivant,  dont  je  trouve  le  texte  dans  les  Annales  : 
a Attendu  que  P.  Scipion  l’Africain,  réclame  en  faveur  de  son  frère 
L.  Scipion  l’Asiatique,  prétendant  que,  contrairement  aux  lois  et  aux 
coutumes  de  nos  ancêtres,  un  tribun  du  peuple,  dans  une  assemblée 
convoquée  par  la  force  et  sans  le  concours  des  auspices,  a prononcé 
contre  son  frère  une  condamnation  à une  amende  par  un  jugement 
sans  exemple,  exigeant  de  lui  des  répondants,  faute  de  quoi  il  serait 
conduit  en  prison;  qu'en  conséquence,  l’Africain  nous  prie  de  dé- 
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fendre  son  frère  contre  la  violence  de  notre  collègue;  attendu  que, 
d^autre  part,  notre  collègue  nous  a priés  de  ne  pas  empêcher  Texer- 
cice  de  son  pouvoir;  nous,  tribuns,  nous  avons  pris,' sur  cette  affaire 
et  à Tunanimité,  la  décision  suivante  : Si  Cornélius  Scipion  TAsia- 
tique  consent  à fournir  des  répondants,  selon  la  décision  de  notre 
' collègue,  nous  nous  opposons  à ce  qu'il  soit  jeté  en  prison;  que  s'il 
ne  fournit  pas  de  répondants,  nous  n'interviendrons  pas,  non  interce^ 
demus,  laissant  notre  collègue  user  librement  de  son  pouvoir.  » Après 
ce  décret,  L.  Scipion  refusant  de  fournir  des  répondants,  le  Iribun 
Augurinus  se  préparait  à le  faire  saisir  et  conduire  en  prison,  U)rsque 
survint  le  tribun  du  peuple,  Tib.  Sempronius  Gracchus,  père  de 
Caius  eide  Tiberius  ; et,  quoiqu’il  y eût  entre  lui  et  P.  Scipion  l'Afri- 
cain une  grande  inimitié,  à cause  des  dissensions  qui  existaient  dans 
la  République , après  avoir  juré  qu’il  ne  s'était  point  réconcilié  avec 
P.  l’Africain,  il  lut  un  décret  conçu  en  ces  termes  : « Attendu  que 
L.  Scipion  l'Asiatique,  après  son  triomphe,  a jeté  dans  les  fers  les 
chefs  des  ennemis,  et  qu'il  serait  indigne  de  la  majesté  de  la  Répu- 
blique de  renfermer  le  général  du  peuple  romain  dans  le  même  lieu 
oii  ont  été  enfermés  les  chefs  des  ennemis  ; par  ces  motifs,  j'inter- 
dis à mon  collègue  toute  violence  contre  L.  Cornélius  Scipion  l'Asia- 
tique. Itaque,  L,  Cornelium  Scipionem  Asiaticum  a collegæ  vi  pro^ 
hibeo  » (Aulu-Gelle,  VII,  19). 

Bientôt  après  leur  création,  les  tribuns  du  peuple  prirent  l'habitude 
de  convoquer  et  d'assembler  les  plébéiens  pour  délibérer  sur  leurs 
intérêts.  Ces  assemblées  de  plébéiens,  ainsi  convoqués  par  leurs  tri- 
buns, s’appelaient  comices  par  tribus.  Les  décisions  prises  par  la  plèbe 
dans  ces  assemblées  s'appelaient 

70.  Comices  par  tribus.  Nous  avons  vu  que  Servius  Tullius  avait 
divisé  le  territoire  romain  en  trente  tribus,  dont  quatre  tribus  urbaines 
et  vingt-six  tribus  rurales.  Ce  nombre  resta  le  même  jusqu’à  l'an- 
née 514,  époque  à laquelle  il  fut  porté  et  resta  définitivement  àlrento- 
cinq  (quatre  tribus  urbaines  et  trente  et  une  rurales).  Cette  augmen- 
tation fut  nécessitée  par  l'accroissement  de  la  population  romaine. 
J'ai  dit  qu’à  l'époque  de  Servius,  la  division  en  tribus  était  purement 
territoriale  et  qu'elle  n’avait  rien  de  commun  avec  l'organisation  poli- 
tique, notamment  avec  le  vole  des  citoyens.  Mais  à l'époque  où  nous 
sommes  parvenus,  la  division  en  tribus  s'applique  aussi  bien  aux  per- 
sonnes qu’au  territoire,  c'est-à-dire  que  non-seulement  chaque  im- 
meuble figure  sur  la  liste  de  telle  ou  telle  tribu  d'après  sa  situation, 
mais  encore  que  tous  les  citoyens  romains  sont  distribués  entre  les 
diverses  tribus.  Ce  sont  les  censeurs  qui  sont  chargés  de  faire  cette 
distribution,  ce  classement  des  citoyens  entre  les  diverses  tribus. 
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De  plus,  à partir  du  moment  où  les  tribuns  prirent  l’habitmle  de 
convoquer  la  plèbe  en  comices  pir  tribus,  la  division  en  tribus 
prit  une  importance  politique.  En  effet,  dès  l’année  305  de  Rome, 
une  loi  Valeria  Horatia  porta  que  ce  qui  aurait  été  décidé  par  les 
plébéiens  en  comices  par  tribus  aurait  force  de  loi.  Mais  il  parait 
que  cette  loi  ne  fut  pas  exécutée,  car  on  voit,  en  413,  une  autre  loi, 
la  loi  Publilia,  répéter  la  môme  disposition.  Celle  autre  loi  ne  fut 
sans  doute  pas  mieux  exécutée  que  la  précédente,  parce  qu’en  467  la 
loi  Hortensia  décide  encore  que  les  plébiscites  auront  force  de  loi. 
— Cetie  loi  fut  eflicace,  et  dès  lors  les  plébiscites  eurent  autant  de 
force  que  les  lois.  Aussi,  très-souvent,  dans  les  textes  des  juriscon- 
sultes romains,  les  plébiscites  sont  qualifiés  de  kges  {\). 

Telle  est,  certainement,  l’une  des  conquêtes  les  plus  importantes 
obtenues  par  les  plébéiens,  dans  celte  période,  contre  les  patriciens. 
En  effet,  bien  que  la  division  en  tribus  comprit  tous  les  citoyens,  pa- 
triciens et  plébéiens,  il  est  certain  que,  dans  les  comices  par  tribus, 
l’influence,  la  prépondérance  appartenaient  aux  plébéiens,  à cause  de 
la  manière  dont  le  vote  était  formé.  Dans  les  comices  par  tribus,  la 
décision  était  prise  à la  majorité  des  tribus.  Chaque  tribu  avait  une 
voix  ; mais,  dans  chaque  tribu,  les  suffrages  étaient  recueillis  par 
tête,  c’est-è-dire  que  tous  les  citoyens  compris  dans  une  môme  tribu 
avaient  chacun  une  voix  pour  former  le  vote  de  cette  tribu.  Or,  comme 
les  plébéiens  étaient  beaucoup  plus  nombreux  que  les  patriciens, 
ceux-ci  avaient  donc  peu  d’influense  dans  les  comices  par  tribus." 

Primitivement,  pour  que  la  plèbe  pût  se  réunir  en  comices  par 
tribus,  il  n'élail  pas  nécessaire  de  prendre  les  auspices,  ni  d’obtenir 
l’aucton'tas  du  sénat.  Plus  tard,  lorsque  les  plébiscites,  volés  en  co- 
mices ]>ar  tribus,  eurent  force  de  loi,  l’approbation  du  sénat  continua  à 
ne  plus  être  exigée  en  principe.  Elle  ne  fut  exigée  que  lorsque  la  ques- 
tion à régler  par  un  plébiscite  était  une  question  très-importante;  par 
exemple,  lorsqu'il  s’agissait  de  régler  le  régime  municipal  d’une  ville. 
En  pareil  cas,  le  plébiscite  était  proposé  en  vertu  d’un  sénatus- 
consulte,  transmis  par  un  consul  aux  tribuns  qui  le  soumettaient  ensuite 
au  vote  des  comices  par  tribus.  A partir  du  moment  où  les  plébiscites 


(1)  « On  lit  dans  l’ouvrage  de  I.eliua  Feliv  ; * Lorsque  le  magistrat  ne  ras- 
« semble  pas  l'universalité,  mais  seulement  une  partie  du  peuple,  il  n’y  a point 
« co/nitia,  comices,  mais  coucilium,  assemblée.  Les  triliuns,  par  exemple,  ne 
« œnvoquent  pas  les  patriciens  et  ne  peuvent  rien  leur  soumettre;  aussi  n’ap- 
« pelle-t-on  pas  proprement  lois,  m&i» plébiscites,  les  décrets  portés  sur  la  pro- 
« position  des  tribuns  du  peuple.  Primitivement,  les  plébiscites  n’étaient  pas 
« obligatoires  pour  les  patriciens;  ce  ne  fut  qu’en  exécution  d’une  loi  qu’Hor- 
< tensiiis  lit  passer  durant  sa  dictature,  qu’ils  devinrent  applicables  II  tous  les 
« citoyens  sans  exception»  (Auiu-Oelle,  XV,  Zl). 
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eurent  force  de  loi,  il  fallut  aussi  prendre  les  auspices,  ce  qui,  du 
reste,  ne  fut  pas  nécessaire  quand  les  comices  par  tribus  se  réunissaient 
pour  nommer  les  tribuns  et  les  édiles  plébéiens  dont  je  vais  parler. 

77.  Ediles  plébéiens.  Les  comices  par  tribus  nommaient,  chaque 
année,  deux  magistrats  appelés  édiles  plébéiens,  qui  furent  chargés  de 
la  garde  des  édifices  où  les  plébiscites  étaient  déposés  (L.  2,  § 27.  D.  1 , 2). 

78.  Loi  des  Douze  Tables.  Sous  la  royauté  et  dans  les  premiers 
temps  de  la  République,  les  Romains  n’avaient  pas  un  droit  fixe, 
uniforme  : leurs  rapports  privés  étaient  régis  par  des  coutumes.  Les 
patriciens,  qui  étaient  seuls  juges,  .ne  manquaient  pas  d’inter- 
préter les  coutumes  à leur  profit.  On  comprend  que  les  plébéiens, 
aidés  de  leurs  tribuns,  durent  réclamer  contre  un  pareil  état  de 
choses;  aussi,  dès  la  fin  du  troisième  siècle,  un  tribun  demande 
qu’on  établisse  un  droit  uniforme  pour  les  plébéiens  et  les  patri- 
ciens. Ce  n’est  qu’au  bout  de  dix  ans  que  les  patriciens  cédèrent.  Il 
fut  décidé  qu’une  loi  serait  faite,  uniforme  pour  les  plébéiens  et  les 
patriciens.  Tite-Live  (III,  31)  raconte  qu’une  commission  de  trois 
membres  fut  envoyée  à Athènes  pour  étudier  les  lois  grecques,  afin 
d’en  tirer  parti  pour  la  rédaction  de  la  loi  qu’on  se  proposait  de  faire. 
Cet  envoi  d’une  commission  en  Grèce  pour  étudier  les  lois  grecques 
est  fort  douteux;  mais,  ce  qui  est  certain,  c’est  qu’en  l’an  303  de 
Rome,  les  comices  par  centuries  nommèrent  dix  magistrats  patri- 
ciens, sous  le  nom  de  decemviri,  pour  préparer  la  loi  ; et,  pour  que 
ces  décemvirs  ne  fussent  pas  génés  dans  leurs  fonctions,  toutes  les 
magistratures  furent  suspendues  et  concentrées  entre  leure  mains, 
sans  provocalio,  sans  appel  possible  contre  leurs  décisions. 

Au  bout  d’un  an,  le  travail  des  décemvirs  fut  terminé  et  adopté  par 
les  comices.  Ce  travail  fut  consigné  sur  dix  tables  qu’on  exposa  sur  la 
place  publique  ; mais  on  pensa  que  tout  n’avait  pas  été  réglé.  En  con- 
séquence, de  nouveaux  décemvirs  furent  nommés  encore  pour  une 
année.  Deux  nouvelles  tables  furent  rédigées,  adoptées  par  les  co- 
mices et  ajoutées  aux  dix  tables  précédentes.  C’est  ce  travail  entier 
qu’on  appelle  la  loi  des  Douze  Tables,  publiée  en  l’an  303  et  .304  de 
Rome.  Les  dix  décemvirs  nommés  pour  la  seconde  année,  voulant 
conserver  le  pouvoir  absolu,  furent  renversés  par  le  peuple  et  toutes 
les  magistratures  furent  rétablies. 

Le  texte  de  la  loi  des  Douze  Tables  n’est  point  parvenu  jusqu’à 
nous  ; mais  il  en  existe  des  fragments  épars  dans  les  écrits  des  écri- 
vains et  des  jurisconsultes  romains,  assez  nombreux  pour  que  nous 
puissions  nous  faire  une  idée  complète  des  matières  qui  y étaient  ré- 
glées. Plusieurs  érudits,  après  avoir  reeueilli  les  dispositions  de  la  loi 
des  Douze  Tables  qui  nous  ont  été  transmises  par  les  écrivains  et  les 
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jurisconsultes  romains,  ont  essayé  de  les  rétablir  dans  leur  ordre  pri- 
mitif. Suivant  Jacques  Godefroi  : 

La  première  table  avait  pour  objet  les  procès  : De  in  jus  vocando. 

La  seconde,  les  jugements  et  les  vols  : De  judiciis  et  furtis. 

La  troisième,  les  choses  prêtées  : De  rebus  crcdilis. 

La  quatrième,  la  puissance  paternelle  et  le  mariage  : De  jure  patrio 
et  jure  connubii. 

La  cinquième,  les  successions  et  les  tutelles  : De  hereditatibusettutelis. 

La  sixième,  la  propriété  et  la  possession  : De  dominio  et  possessione. 

La  septième,  les  délits  : De  delictis. 

La  huitième,  les  droits  sur  les  fonds  : De  juribus  prædinrum. 

La  neuvième,  le  droit  public  : De  jure  publico. 

La  dixième,  le  droit  sacré  ; De  jure  sncro. 

La  onzième,  d’après  Godefroi,  aurait  contenu  un  supplément  aux 
première  et  cinquième  tables. 

La  douzième,  un  supplément  aux  cinquième  et  sixième  tables. 

Sans  m’inquiéter  de  l’ordre  probable  des  dispositions  de  la  loi  des 
Douze  Tables,  je  me  bornerai  à citer,  dans  un  ordre  logique,  les  dis- 
positions qui  nous  sont  parvenues.  Je  n’en  donnerai  pas  la  traduction 
littérale,  puisque  leur  texte  primitif  ne  nous  est  point  parvenu  ; j’en 
donnerai  seulement  le  sens. 

DROIT  CIVIL 

79.  Puissance  paternelle.  1*  Que  le  père  lue  l'enfant  né  difforme.  (Cic.,  De 
Legih.^  III,  8).  — 2®  Que  le  père  ait  droit  de  vie  et  de  mort  sur  ses  enfantâ  légi- 
times, et  qu’il  puisse  les  vendre.  Si  un  père  a vendu  trois  fois  son  fils,  que  le 
filâ  soit  libre  de  la  puissance  paternelle  (Ulpien,  RegulXs  X,  $ 1.  Oaïus,  I,  | 132). 
—3*  L’enfant  qui  n’est  pas  né  plus  de  dix  mois  après  la  mort  du  mari  de  sa 
mère  est  légitime  (Aulu-Gelle,  III,  16). 

80.  Des  successions  et  des  tutelles.  1*  Ce  que  le  chef  de  famille  aura  ordonné 

dans  son  testament,  sur  son  patrimoine  et  sur  la  tutelle  de  ses  enfants,-  qu'il  en 
soit  ainsi  (Ulp.,  Reg.^  XI,  % H.  Oaïus,  II,  S 244).  — 2"  S’il  meurt  sans  avoir  fait 
de  testament  et  sans  héritier  sien,  que  le  plus  proche  agnat  prenne  la  suc- 
ce.ssion  (Ulp.,  Reg.^  XXVI,  § 1.  Paul,  Sent.^  IV,  8,  § 3).  — 3"  S’il  n’y  a pas 
d’ngnat,  que  le  gentilis  prenne  la  succession  (Oaïus,  III,  § 17.  Paul,  IV,  8, 

I 3).  ^ 40  Si  l'alfranchi  meurt  sans  héritier  sien,  que  son  patron  soit  héritier 
(Ulp-,  Reg.y  XXIX,  % 1,  Fragm.  T’af.,  § 308).  — 5*  Que  les  créances  héréditaires 
se  divisent  de  droit  entre  les  héritiers  (L.  6,  C.  3,  36.  L.  25,  D.  10,  2).— 
ù*  Si  le  chef  de  famille  n’a  pas  nommé  des  tuteurs  k ses  enfants  par  son  testa- 
ment, que  les  agnats  soient  tuteurs  légitimes  (Oaïus,  I,  § 155,  $ 157).— 7*  Que  les 
femmes,  excepté  les  vestales,  soient  en  tutelle  toute  leur  vie  (Oaïus,  1, 1 144, 1 145). 
8”  Si  l'insensé  n'a  pas  de  curateur,  que  l'administration  de  ses  biens  et  le  soin 
de  sa  personne  soient  à ses  agnats  et  k ses  gentUes  (Ulp.,  XXIX,  % 1).  — 9*Que 
le  prodigue  majeur  de  vingt-cinq  ans,  interdit,  soit  sous  la  curatelle  de  ses 
agnats  (/nsf.,  I,  23,  | 3). 

81.  Du  mariage.  Le  mariage  est  défendu  entre  patriciens  et  plébéiens  (Tite- 
Live,  I,  4.  L.  238.  D.  50,  16). 

82.  De  la  propriété  et  de  la  possession.  1"  Que  la  propriété,  auctoritas^  d’un 
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fonds  soit  acquise  par  la  possession  de  deux  années,  que  la  propriété  des  autres 
choses  soit  acquise  par  la  possession  d'une  année  (Gaïus,  II,  $ 42,  $ 54).  — 2”  Que 
la  tnan7is  soit  acquise  au  mari  sur  la  personne  de  sa  femme  par  la  possession 
d'une  année,  h moins  que  la  femme  ne  s'absente,  chaque  année,  trois  nuits  con- 
sécutives  du  domicile  conjugal  (GaTus,  I,§  111.  Aulu-Gelle,  III,  2).  — 3“  Si  quel- 
qu'un fait  un  nexum  ou  un  mancipium^  ce  que  sa  langue  aura  dit,  qu’il  en 
soit  ainsi  {Varron,  Dr  Lingua  latina^  V,  9).— 4*  Que  les  matériaux  employés 
dans  les  édifices  ou  attachés  aux  vignes  n'en  soient  point  arrachés;  mais  qu'une 
action  au  double  soit  donnée  contre  celui  qui  a ainsi  employé  les  matériaux 
d’autrui  (L.  1 pr.  D.  47,  3).— 5*  Il  peut  être  pris  un  gage  (pignorU  capio) 
CA>ntre  le  débiteur  pour  le  payement  du  prix  d'achat  d’une  victime  ou  du  prix  de 
louage  d'une  béte  de  somme,  quand  le  locateur  a eu  l'intention  que  l'argent  qu'il 
en  retirerait  serait  employé  h un  sacrifice  fGaïus,  IV,  g 28j.  — G"  Si  un  esclave  a 
commis  un  vol  ou  un  tlommage  au  préjudice  de  quelqu'un,  celui-ci  a contre  le 
maître  une  action  uoxale  (L.  2,  § 1.  D.  9,  4),— 7® Contre  l’étranger  étemelle  pro- 
priété : Adver^is  hoxtcm  xterna  auctorhax  csto^  c’est-à-dire  l’étranger  ne  peut 
jamais  acquérir  par  la  po.s.session  la  propriété  d’une  chose  appartenant  à un 
citoyen  romain  (L.  234  pr.  D.  50,  16).—  S**  La  chose  vendue  ou  livrée  n’est 
acquise  à l'acheteur  qu’après  qu’il  en  a payé  le  prix  ou  satisfait  le  vendeur  d'une 
.autre  manière  {bist.^  Il,  1,  | 41).  — 9^  La  propriété  est  acquise  par  cessio  injure 
{Fragm.  Vat.^  § 50}. 

PROCliDURK 

83.  T’ocutio  in  jus;  de  l'appel  en  justice.  1“  Si  lu  appelles  quelqu’un  en  justice, 
devant  le  magistrat,  s’il  n'y  va  pas,  prends  des  témoins,  contrains-Ie  (Aulu- 
Oelle,  XX,  1).  — 2®  S'il  veut  fuir,  mots  la  main  sur  lui.  — 3®  Si  l'Age  ou  la  ma- 
ladie l'empêchent  de  comparaître,  fournis  un  cheval,  mais  pas  de  litière  (Aulu- 
Gelle,  XX,  1).  — 4*  Que  le  riche  réponde  pour  le  riche,  pour  le  prolétaire  qui 
voudra  (Aulu-Gelle,  XVI,  10).  — 5®  Que  chacune  des  parties  dépose  un  sacra- 
mentum  de  cinq  cents  as,  si  l’objet  du  litige  dépasse  mille  as;  un  sacramentum 
de  cinquante  as,  si  la  valeur  du  litige  est  inférieure  à mille  as  (Gaïus,  IV,  | 14). 
— 6“  Si  les  plaideurs  pactisent,  que  l’atlaire  soit  arrêtée  ; s’ils  ne  transigent,  qu’a- 
vant midi  le  magistrat  connaisse  de  la  cause,  que  les  deux  plaideurs  soient  pré- 
sents; après  mi<li,  que  le  magistrat  décide  de  La  cause  en  faveur  de  la  partie 
présente;  si  les  deux  adversaires  sont  pré.sents,  que  le  coucher  du  soleil  soit  le 
terme  du  procès  (Aulu-Gelle,  XVII,  2). 

84.  De  l'exécutio7i  des  jtrgements.  1®  La  dette  avouée,  l'affaire  jugée  et  le 
débiteur  condamné,  trente  jours  de  délai  pour  payer  — 2°  Si  le  débiteur  ne  paye 
pas  dans  les  trente  jours,  qu’on  mette  la  main  sur  lui,  qu’on  le  mène  au  juge.  — 

S’il  ne  satisfait  pas  au  jugement,  si  jwrsonne  no  répond  pour  lui,  que  le 
créancier  remmène  chez  lui  et  l’attache  avec  des  courroies  ou  avec  des  chaînes 
pesant  quinze  livres,  moins  de  quinze  livres  si  le  créancier  le  veut.  — 4®  Que  le 
débiteur  vive  du  sien  ; s’il  ne  peut,  que  le  créancier  lui  donne  une  livre  de  farine 
ou  plus,  s'il  veut.  — 5®  Si  le  débiteur  ne  s’arrange,  qu'il  soit  conduit  par  trois  jours 
de  marché  devant  le  magistrat,  dans  le  coniitiinn  (1),  et  que  le  créaucier  annonce 
k haute  voix  à combien  s'élève  la  dette.  — 6"  Au  troisième  jour  du  marché,  la 
dette  DOD  payée,  s'il  y a plusieurs  créanciers,  qu'ils  cou|>ent  le  corps  du  débiteur 
par  morceaux;  qu’ils  le  coupent  plus  ou  moius,  c’est  permis.  — 7®  S’ils  le  pré- 
fèrent, ils  peuvent  le  vendre  comme  esclave,  à l’étranger,  au  delà  du  Tibre 
(.\ulu-Gelle,  XX,  1). 

LOIS  DK  POLICE  RELATIVES  AUX  FONDS  DE  TERRE 
De  jure  ædium  ef  agrorinn. 

85.  1®  La  voie  publique  doit  avoir  huit  pieds  de  largeur  ; seize  là  où  elle  tourne 


(1)  Le  comituon  était  cette  partie  du  forum,  couverte  d’un  toit,  dans  laquelle 
se  trouvait  la  tribune  aux  harangues. 
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(L.  8.  D.  8,  8).  — 2"  Entre  champs,  on  doit  laisser  un  espace  vide  de  cinq  pieds 
qui  ne  peuvent  pas  fttre  acquis  par  usucapion  (Cio,,  De  Leg.y  I,  21).  — 3®  Entre 
maisons  voisines,  il  doit  6tre  laissé,  potir  la  circulation,  un  espace  vide  de  deux 
pieds  et  demi  (Varron,  De  lingua  latina).  —4®  Si  quelqu'un  plante  une  haie 
ou  enfonce  uue  barrière  près  du  champ  de  son  voisin,  qu'il  ne  dépasse  pas  la 
limite  (L.  13.  D.  10,  1).~5®  S'il  construit  un  mur,  qu'il  laisse  un  pied  de  son 
champ  au  delli  de  ce  mur;  si  c'est  une  maison,  qu'il  laisse  deux  pieds;  si  c'est 
un  tombeau  ou  une  fosse,  qu'il  laisse  autant  d'e.space  que  le  tombeau  ou  la 
fosse  aura  de  profondeur;  si  c'est  un  puits,  qu'il  laisse  un  pas  de  largeur;  mais 
.s'il  plante  un  olivier  ou  un  figuier,  que  ce  soit  à neuf  pieds  du  champ  voisin; 
pour  les  autres  arbres,  k cinq  pieds  (L.  13.  D.  10,  1).  ~ & Les  arbres  sont  taillés 
k quinze  pieds  de  terre,  pour  que  leur  ombre  ne  nuise  pas  au  champ  voisin 
(L.  1,  5 8.  D.  43,  27). 


DROIT  PÉNAL.  — De  Delictis. 

80.  P Que  celui  qui  a donné  volontairement  la  mort  k un  homme  libre,  qui  a 
préparé  ou  donné  des  poisons,  soit  parricide  et  puni  de  mort  (Festus,  Parricidi 
quxstores).  — 2^  Que  celui  qui  a volontairement  mis  le  feu  k une  maison  ou  k 
un  tas  de  bJé,  soit  lie,  battu  et  brûlé.  Si  c'est  par  imprudence,  qu'il  répare  le 
dommage;  s'il  est  insolvable,  qu’il  soit  chAtië  modérément  (L.  0.  D.  47,  9).  — 
3®  Que  celui  qui  aura  enchanté  la  moisson  d'autrui  ou  attiré  par  flatterie  la 
moisson  d'autrui  soit  dévoué  k Gérés  et  puni  de  mort  (Augustin,  Cité  de  Dieu, 
VIII,  19.  Pline,  Hist.  nat.^  XXX,  1).  — 4®  Celui  qui  mènera  paître  la  nuit  furti- 
vement son  troupeau  dans  les  i^coltes  d’autrui  ou  qui  coupera  les  récoltes  d'au- 
trui, s'il  est  pubère,  sera  dévoué  k Cérès  et  pendu;  s’il  est  impubère,  il  payera 
le  double  du  dommage  et  sera  Imttu  de  verges  en  vertu  d'un  jugement  du  ma- 
gistrat (Pline,  Jlht.  nat.,  XVIII,  3). — 5®  Que  celui  qui  coupe  l’arbre  de  son  voi- 
sin paye  vingt-cinq  as;  s'il  a coupé  l’arbre  secrètement,  qu’il  soit  puni  «.orame 
voleur  (L.  1 pr.  L.  11.  D.  47,  7.  Gaius,  IV,  $ II).  — 6*  Si  quelqu’un  casse  un 
membre  et  ne  transige  pus,  contiie  lui  le  talion  (Âulu-Oelle,  XX,  1.  Oaius,  III, 
§ 223).  — 7®  Que  celui  qui  aura  cassé  un  os  k un  homme  libre  paye  trois  cents  as; 
si  c'est  k un  es<îlave,  qu'il  paye  cinquante  as  (Aulu-Oolle,  XX,  1.  Gaius,  III,  { 228). 
~8®  Que  celui  qui  a dilfamé  un  homme  libre  publiquetuent  ou  dans  un  libelle 
soit  puni  de  mort.  «Nos  lois  des  Douze  Tables,  qui  ne  pi’ononccnt  la  peine  ca- 
pitale que  dans  un  très-petit  nombre  de  délits,  ont  cru  devoir  la  décréter  contre 
les  hommes  accusés  d avoir  récité  ou  composé  des  vers  de  nature  k attirer  sur 
autrui  le  déshonneur  ou  riiifamie  » (Cic.,  De  Rep.,  IV,  10).  — 9“  Que  celui  qui 
a injurié  autrui  paye  vingt-cinq  as  (Aulu-Gclle,  XX,  1).  — 10®  Si  un  quadru- 
pède c.ause  un  dommage  k autrui,  le  maître  doit  réparer  le  dommage  ou  aban- 
donner l'animal  (L.  (>.  D.  9,  1.  — Inst. y IV,  9 pr.).  — 11®  Que  le  voleur  mani- 
feste, si  c'est  un  homme  libre,  soit  battu  de  verges  et  adjugé  k celui  qu'il  a 
volé;  si  c’est  un  esclave,  qu’il  soit  Imttu  de  verges  et  précipité  de  la  roche  Tar- 
péienne.  Les  impubères  seront  battus  de  verges  et  condamnés  k réparer  le  dom- 
mage (Aulu-Gelle,  VIII,  1;  XI,  18).  — 12®  Si  le  vol  est  non  manifeste,  que  la 
peine  soit  du  double  (Aulu-Oelle,  XI,  13.  Gaius,  III,  % 190).  — 13“  Le  vol,  lance 
lirioque  conreptum  (découvert  avec  le  plat  et  la  ceinture),  est  puni  comme  le 
vol  non  manifeste  (Aulu-Oellc,  XI,  18)  (1).  — 14®  Que  le  patron  qui  fait 
fraude  k son  client  soit  dévoué  aux  dieux  infernaux,  sacer  esto.  — 15*  Que  le 
faux  témoin  soit  préciipité  de  la  roche  Tarpéienne  (Aulu-Oelle,  XX,  1). — 
16®  Que  celui  qui  a été  témoin  et  refuse  ensuite  de  donner  son  témoignage  soit 
infâme  et  indigne  qu'on  témoigne  pour  lui  (Aulu-Oelle,  XV,  13  ; VI,  7)  — 17“  Les 
choses  volées  ne  peuvent  être  acquises  par  usucapion  (Gaius,  II,  ||  45,  49). 


(1)  Celui  qui  réclamait  un  objet  volé  entrait  dans  la  maison,  n'ayant  qu’une 
ceinture  autour  dos  reins  et  tenant  un  plat  k la  main.  La  personne  chez  laquelle 
se  trouvait  l’objet  volé  était  punie  comme  voleur  non  manifeste. 

.4 
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DROIT  PLULIG.  — De  Jure  publico. 

87,  1”  Ce*  que  le  peuple  aura  ordonué  en  dernier  lieu  sera  la  loi.  Quodrumque 
pnstrrmHm  popntux  jttxxit,  id  jux  rati*tnque  rxxet  (Tite-Live,  VII,  17  ; IX, 
33,  3J).  — 2"  Qu’il  ii'y  ait  point  de  peine  capitale  (c'esi-U-dire  de  peine  empor- 
tant la  mort,  la  perte  de  la  lilterté  ou  de  la  cité)  prononcée  contre  un  citoyen, 
si  ce  n’est  par  le  peuple  assemblé  dans  les  grands  comices  (comices  par  centa- 
ries)  (Cic.,  De  Leg.,  Il,  31). — 3"  Tout  condiunné  li  une  peine  quelconque  a droit 
de  former  appel  au  |>euple  en  comices  par  centuries  (Cic,,  De  Reji.,  II.  31).  — 
4“  Si  le  juge  ou  l'arbitre  reçoit  de  l'argent  pour  rendre  sa  sentence,  qu’il  soit 
puni  de  mort  (Auiu-üclle,  XX,  1).  — 5**  Que  celui  qui  a excité  rennemi  contre 
le  |wuple  romain  ou  a livré  un  citoyen  U l'ennemi  soit  puui  de  mort  (L.  3. 
D.  48,  4). 


DROIT  S.VCRK.  — De  Jure  sacra. 


88.  1“  Qu’aucun  mort  ne  soit  brûlé  ou  inhumé  dans  la  ville.  — 2"  Pour  ense- 
velir le  mort,  trois  rol>es  de  deuil,  trois  bandelettes  de  pourpre  sont  permises: 
qu'il  n'y  ait  pas  plus  de  doux  joueurs  do  flûte.  — 3"  Pas  de  prulusiou  dans  les 
aspersions,  point  de  longues  guirlandes,  point  de  ca.Hsolettes  de  parfums.  — 
4“  Qu’on  ne  célébré  pas  plusieurs  obsèques;  qu'on  ne  dresse  pas  plusieurs  lits 
pour  un  seul  mort.  — 5“  Point  d'or  dans  la  parure  du  défunt:  mais  si  ses  dents 
sont  attachées  avec  de  l’or,  on  peut  ensevelir  ou  brûler  cet  or  avec  lui.  — 6"  Que 
les  femmes  ne  se  déchirent  pas  le  visage  et  ne  poussent  pas  des  cris  immodérés 
(Cic.,  De  Leg.,  11,  24).  — 7"  Qu’aucun  lomiwau  ne  puisse  être  placé  a moins  de 
soixante  pieds  de  l'éditice  d'autrui,  si  ce  u’est  du  consentement  du  propriétaire 
(Cic.,  De  Leg.,  II,  24.  — L.  3.  1).  Il,  8.  — 8"  Un  tombeau  no  (tout  être  acquis  par 
usucapion  [(>ic..  De  Leg.,  II,  24). 

Je  regrette  de  ne  pouvoir  citer  ici,  à raison  de  sa  longueur,  un  pas- 
sage des  Nuits  attiques  d’Aulu-Gelle,  dans  lequel  il  reproduit  une 
discussion  entre  un  jurisconsulte  et  un  philosophe  de  son  temps  sur  la 
loi  des  Douze  Tables.  Dans  ce  passagc,qui  forme  le  livre  X.K,  chap.  i, 
des  Nuits  attiques,  se  trouve  un  grand  nombre  des  dispositions  de  la 
loi  des  Douze  Tables  ((ue  Je  viens  de  reproduire. 

Pendant  longtemps,  les  jurisconsultes  romains  ont  considéré  la 
loi  des  Douze  Tables  comme  étant  toujours  en  vigueur.  Il  est  certain 
que  les  règles  écrites  datis  la  loi  des  Douze  Tables  subirent,  avec  le 
temps,  de  grandes  modifications;  mais,  néanmoins,  celte  loi  fut 
toujours  considérée  comme  la  base  du  droit  civil  romain. 

Le  jurisconsulte  Pomponius  dit  qu’après  la  loi  des  Douze  Tables,  il 
y eut,  en  réalilé,  à Rome,  trois  droits,  trois  législations  : t»  le  texte 
de  la  loi  des  Douze  Tables  ; 2“  de  la  loi  des  Douze  Tables  commence 
a dériver  ce  qu’on  afipelle  le  jus  civile.  On  entend  par  là  des  règles 
qui  ne  sont  pas  éentes  dans  la  loi  des  Douze  Tables,  mais  que  l’in- 
terprétation des  jurisconsultes  en  fuit  dériver;  3"  les  legis  actimes,  les 
actions  de  la  loi,  c’est-à-dire  les  formes  de  procédure  (L.  2,  §§  6,  7. 
D.  1,  2). 

89.  Même  après  la  promulgation  de  la  loi  des  Douze  Tables,  la 
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science  tlu  droit,  et  surtout  les  formes  de  la  procédure,  n’étaient  en- 
core qu’un  mystère,  connu  seulement  des  pontifes  et  des  patriciens. 
— Un  pontife,  Appius  Cluudius,  ayant  exposé  dans  un  écrit  les  formes 
des  actions,  son  secrétaire  Flavius  déroba  l'écrit  et  le  livra  au  peuple, 
vers  l'an  409  (L.  2,  § 0.  D.  1 , 2) . Le  peuple  lui  en  fut  si  reconnaissant 
qu’il  le  nomma  tribun,  sénateur,  édile  curule.  L’ouvrage  de  Flavius 
est  connu  sous  le  nom  de  jwi  Flavianum. 

Plus  tard  Sextus  Ælius  composa  aussi  un  ouvrage  nouveau  sur  la 
loi  des  Douze  Tables,  sur  le  jus  civile  et  sur  les  formes  de  la  procé- 
dure. Cet  ouvrage  est  connu  sous  le  nom  de  jus  Æliunum. 

90.  Des  actions  de  lu  loi.  Une  action  est  le  moyen  que  la  loi  donne 
à cbaciin  de  nous  de  faire  valoir  et  reconnaître  son  droit  en  justice, 
quand  il  est  contesté.  La  législation  de  chaque  pays  détermine  les 
formes  à suivre,  les  formalités  à remplir  par  les  particuliers  pour  faire 
valoir  et  reconnaître  leurs  droits  en  justice. 

La  législation  romaine  établit  d’abord  des  actions,  des  manières  de 
procéder  en  justice  assez  compliquées,  appelées  actions  de  la  toi, 
iegis  actiones. 

Il  est'  fait  allusion  à ces  actions  de  la  loi,  à ces  formes  de  procé- 
dure, dans  plusieurs  des  dispositions  de  la  loi  des  Douze  Tables  qui 
nous  sont  parvenues  (n“*  82,  5";  — 84,  2“);  donc  ces  actions  de  la 
loi  étaient  déjà  établies  et  en  vigueur  au  moment  de  la  publication 
de  la  loi  des  Douze  Tables. 

Une  action  de  la  loi  était  un  ensemble  de  procédure,  composé  de 
gestes  et  de  paroles,  déterminés  d’avance  par  la  loi,  et  que  les  plai- 
deurs devaient  observer  avec  une  précision  si  rigoureuse  que  la 
moindre  omission  d’un  de  ces  gestes  ou  d’une  de  ces  paroles  entraî- 
nait la  perte  du  procès.  C’est  ce  que  nous  apprend  Gaius  : a Les  ac- 
tions usitées  chez  les  anciens  s’appelaient  actions  de  la  loi,  soit  parce 
qu’elles  étaient  accordées  par  les  lois,  soit  parce  qu’elles  étaient  ac- 
commodées aux  termes  mêmes  des  lois  et  par  suite  ne  pouvaient  pas 
plus  être  changées  que  les  lois  elles-mêmes.  Ainsi,  quelqu’un  ayant 
agi  à propos  de  vignes  coupées,  en  employant  le  mot  viles  (vignes), 
perdit  son  procès,  parce  qu’il  aurait  dû  employer  le  mot  arbores  (ar- 
bres), attendu  que  la  loi  dus  Douze  Tables,  d’après  laquelle  compétait 
l’action  concernant  les  vignes  coupées,  parlait  d’une  manière  géné- 
rale A’arbres  coupés,  arboribus  succisis  » (Gaius,  IV,  § 11). 

A l’époque  de  la  loi  des  Douze  Tables,  il  y avait  déjà  quatre  actions 
de  la  loi  : t“  Vactio  sacramenti;  2“  la  judicis  postulatio;  3“  la  manus 
injectio;  4"  la  pignoris  capio.  Plus  tard,  une  autre  action  de  la  loi,  la 
condictio,  fut  introduite  par  une  loi  Silia.  — Pour  le  moment,  je  me 
contente  d’indiquer  lus  noms  des  cinq  actions  de  la  loi.  Nous  les 
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étudierons  plus  tard,  en  détail,  dans  le  quatrième  livre  des  fnstitutei 
de  Justinien. 

91.  Suppression  des  actions  de  la  loi.  Gaius  nous  apprend  que  les 
actions  de  la  loi  finirent  par  être  supprimeés  à peu  près  complète- 
ment par  une  loi  Æhutia  et  par  deux  lois  yw/ia.  o Mais  toutes  ces  ac- 
tions de  la  loi,  dit  Gaius,  devinrent  peu  à peu  odieuses,  car  les  choses 
avaient  été  poussées  si  loin  par  l’excessive  subtilité  des  anciens  fon- 
dateurs du  droit,  que  celui  qui  commettait  la  moindre  erreur  perdait 
son  procès.  En  conséquence,  les  actions  de  la  .loi  furent  supprimées 
par  la  loi  Æbutin  et  par  deux  lois  Julia  qui  décidèrent  qu’à  l’avenir 
on  procéderait  par  des  paroles  rédigées  d’avance,  c’est-à-dire  par  des 
formules.  » Gaius  ajoute  ; a 11  n’est  plus  permis  de  procéder  par  ac- 
tions de  la  loi  que  dans  deux  cas  : dans  le  cas  du  dommage  non  en- 
core arrivé,  damni  infect i,  et  dans  le  cas  d’une  instance  centumvirale» 
(Gaius,  IV,  §§30,31). 

De  ces  deux  textes  de  Gaius,  il  résulte  : 1"  que  les  actions  de  la  loi 
furent  supprimées,  excepté  dans  deux  cas,  par  la  loi  Æbutia  et  deux 
lois  Julia  ; 2“  que  la  procédure  des  actions  de  la  loi  fut  remplacée, 
d’après  ces  lois,  par  une  autre  procédure  appelée  procédure  par  for- 
mules. Nous  ignorons  la  date  exacte  de  ces  lois;  mais  on  présume  que 
la  loi  Æbutia  fut  rendue  en  520,  ou  en  577,  ou  en  583  de  Rome. 
Quant  aux  deux  lois  Julia,  on  présume  que  l’une  est  la  lex  Julia 
judiciaria  de  Jules  César,  rendue  vers  l’année  708  ou  la  lex  Julia 
judidaria  publicorum  sur  la  procédure  en  matière  criminelle,  rendue 
sous  Auguste,  et  que  l’autre  est  la  lex  Julia  judiciaria  privatorum, 
rendue  sous  Auguste,  vers  l’an  729  de  Rome. 

92.  Procédure  formulaire.  Je  me  bornerai  à indiquer  ici  les  ca- 
ractères généraux  de  la  procédure  formulaire  qui  remplaça  les  ac- 
tions de  la  loi,  celte  procédure  devant  être  étudiée  avec  soin  dans  le 
quatrième  livre  des  Institutes  de  Justinien. 

Le  demandeur  et  le  défendeur  se  présentent  devant  le  magistrat, 
devant  le  préteur.  Là,  le  demandeur  expose  sa  prétention  en  langage 
vulgaire,  car  il  n’y  a plus  de  gestes  solennels  à exécuter  ni  de  paroles 
sacramentelles  à prononcer.  Après  avoir  entendu  les  parties,  le  ma- 
gistrat rédige  par  écrit  une  formule  par  laquelle  il  constitue  le  juge, 
choisi  par  les  parties,  indique  la  prétention  du  demandeur  que  le 
juge  aura  à vérifier  et  autorise  le  juge  à condamner  ou  à absoudre  le 
défendeur,  suivant  que  la  prétention  du  demandeur  aura  été  ou  non 
reconnue  juste  et  fondée. 

Voici  un  exemple  de  formule  employée  dans  cette  procédure  : 
« Tilius,  judex  esta.  Si  paret  Aulum  Agerium  apud  Numerium  Negi- 
dium  mensam  argenteam  deposuisse,  eamque  dolo  malo  Numerii  l\e- 
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gidii  Aulo  Agerio  redditam  non  esse,  quanti  ea  res  erit,  tantam  pecu- 
niam,  judex,  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  condemnato  : sinon 
paret,  absolvilo  » (Gaïus,  IV,  § M).  a Titius,  sois  juge.  S’il  apparaît 
qu’AuIus  Agerius  a déposé  une  table  d’argent  chez  Nunierius  Ncgi- 
dius  et  que  cette  table,  par  le  dol  de  Numerius  Negidius,  n’a  pas  été 
rendue  à Aulus  Agerius,  juge,  condamne  Nunierius  Negidius  envers 
Aulus  Agerius  à autant  d’argent  que  cette  table  vaudra  ; s’il  n’ap|>a- 
ralt  pas,  absous<le.  » 

D’après  cela,  on  voit  que,  dans  la  procédure  formulaire,  l’instance 
se  divisait  en  deux  parties,  en  deux  phases  : la  première  avait  lieu 
devant  le  magistrat,  in  jus.  Le  mot  jus  désigne  le  lieu  où  siège  le 
magistrat  investi  de  la  jurisdiclio.  L i seconde  avait  lieu  devant  le 
juge,  injudicio.  Le  mot  judiciutn  désigne  l’instance  devant  le  juge. 

Ce  qui  caractérise  la  procédure  formulaire  et  la  différencie  de  lu 
procédure  des  actions  de  la  loi,  c’est  que,  dans  la  procédure  formu- 
laire, les  parties  n’ont  plus  ù exécuter  des  gestes  solennels  ni  à pro- 
noncer des  paroles  sacramentelles.  Mais  ce  qui  caractérise  surtout  la 
procédure  formulaire,  c’est  la  formule  écrite,  par  laquelle  le  préteur 
nomme  un  juge  et  renvoie  les  parties  devant  lui. 

93.  Le  mariage  devient  possible  enti-e  patriciens  et  plébéiens.  En 

l'an  3i0  de  Rome,  Canuleius,  iribundu  peuple,  proposa  un  plébiscite 
portant  abrogation  de  la  disposition  de  la  loi  des  Douze  Tables  qui 
prohibait  le  mariage  entre  patriciens  et  plébéiens.  Ce  plébiscite  fut 
voté  et  prit  le  nom  du  tribun  qui  l’avait  proposé  : lex  Canuleia.  Dès 
lors,  le  mariage  fut  possible  entre  patriciens  et  plébéiens  (Tite-Live, 
IV,  6).  • 

94.  Accès  des  plébéiens  aux  magistratures.  Tribuns  militaires.  En 
cette  même  année  310,  neuf  tribuns  de  la  plèbe  proposèrent  un 
projet  de  plébiscite  portant  qu’à  l’avenir  le  peuple  romain  pourrait 
choisir  les  consuls  parmi  les  plébéiens  aussi  bien  que  parmi  les  pa- 
triciens. Sur  ce  point,  les  patriciens  ne  voulurent  pas  céder.  Four 
empêcher  les  plébéiens  d’arriver  au  consulat,  on  créa  une  nouvelle 
magistrature  : il  fut  décidé  que  les  comices  par  centuries  nommeraient 
des  tribuns  militaires,  revêtus  de  tous  les  pouvoirs  du  consulat  et  pris 
indifféremment  parmi  les  patriciens  et  les  plébéiens.  Trois  tribuns 
militaires  furent  nommés,  mais  aucun  ne  fut  choisi  parmi  les  plé- 
béiens (Tite-Live,  I,  f , 6).  Les  années  suivantes,  jusqu’en  388,  c’est-à- 
dire  pendant  une  période  de  soixante-dix-huit  ans,  ce  sont  tantôt  des 
consuls,  tantôt  des  tribuns  militairesavec  pouvoirsconsulaires  qui  sont 
nommés  chaque  année,  de  sorte  que  l’on  voit  ainsi  le  consulat  et  le 
tribunat  militaire  se  succéder  alternativement,  tous  les  trois  ou  quatre 
ans,  suivant  que  l’influence  patricienne  ou  plébéienne  l’emporte. 
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Tite-Live,  dans  le  quatrième  livre  de  son  Histoire,  expose  longue- 
ment ces  successions  réciproques  du  consulat  au  tribunat.  D’après 
cet  exposé  de  Tite-Live,  on  voit  que  l’avantage  qu’avaient  obtenu  les 
plébéiens  d’être  nommés  au  tribunat  militaire  fut  tout  d’abord  plutôt 
nominal  que  réel  ; en  droit,  les  plébéiens  étaient  admissibles  au  tri- 
bunal militaire;  mais,  en  fait,  ils  n’y  furent  point  admis  pendant 
longtemps,  parce  que  l’élection  des  tribuns  militaires  appartenait 
aux  comices  par  centuries,  dans  lesquels  l’influence  des  patriciens 
était  encore  prédominante.  Ce  n’est  guère  que  cinquante  ans  après 
la  création  du  tribunal  militaire  et  lorsque  le  nombre  des  tribuns 
militaires  eut  été  porté  à six,  que  l’on  voit  quelques  plébéiens  élus 
tribuns  militaires. 

95.  Mais  la  lutte  ne  s’arrêta  pas  là  entre  les  patriciens  et  les  plé- 
béiens. En  34K  de  Rome,  Licinius  et  L.  Sextius,  tribuns  de  la  plèbe, 
proposèrent  une  loi  pour  l’admission  des  plébéiens  au  consulat,  jus- 
que-là réservé  aux  patriciens.  Cette  loi,  malgré  l’opposition  des  pa- 
triciens, fut  votée.  Pour  la  première  fois,  un  plébéien,  le  tribun 
L.  Sextius,  l’un  des  auteurs  de  la  loi,  fut  nommé  consul,  et  le  tribunat 
militaire  disparut  pour  toujours  (Tite-Live,  VI,  42). 

En  389,  les  plébéiens  sont  admis  à l’édilité  curule;  en  417,  à la 
préture  (Tite-Live,  Vil,  1 ; VIII,  15),  à la  questure  (L.  1,  § 3.  D.  1,13), 
à la  dictature,  à la  censure,  au  titre  de  général  de  la  cavalerie. 
aL.  Sextius  est  le  premier  des  plébéiens  qui  soit  devenu  consul;  Li- 
cinius Stolon,  le  premier  qui  soit  devenu  maître  de  la  cavalerie; 
Marcius  Rntiliis,  le  premier  qui  soit  devenu  dictateur,  censeur;  Pu- 
blilius  Philon,  le  premier  qui  soit  devenu  préteur,  » dit  Tite-Live 
(X,  8).  Enfin,  en  vertu  de  la  loi  Oijulnia  rendue  en  450  de  Rome,  les 
plébéiens  purent  être  nommés  aux  fonctions  sacerdotales  d’augures 
et  de  pontifes  (Tite-Live,  X,  6 à 9).  De  sorte  qu’à  la  lin  de  la  Répu- 
blique, et  déjà  depuis  longtemps,  les  plébéiens  sont  devenus  succes- 
sivement éligibles  à toutes  les  magistratures. 

.Mais  lorsque  la  lutte  eut  cessé  entre  les  patriciens  et  les  plébéiens 
à propos  des  magistratures,  elle  continua  entre  les  deux  classes  à 
propos  de  la  propriété  de  l’ager  imblicus. 

90.  Aijer  piiblicus.  Lois  agraires.  Lorsqu’un  peuple  avait  été  vaincu 
par  les  Romains  et  son  territoire  conquis,  ce  territoire  était  attribué 
au  peuple  romain,  à l'Etat,  et  devenait  public  : « Publicus  ager,  qui 
ex  hostibm  copias  sit,  » dit  Pomponius  (L.  20,  § 1.  D.  49,  15).  Quel- 
quefois cependant,  les  Romains  ne  confisquaient  pas  en  entier  le 
territoire  conquis  : ils  en  laissaient  une  partie  aux  vaincus;  quel(]ue- 
fois,  ils  en  assignaient  une  partie  aux  habitants  des  colonies  par  eux 
fondées  sur  le  territoire  conquis. 
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Quant  aux  terres  confisquées  et  attribuées  au  peuple  romain,  elles 
formaient  ce  qu’on  appelait,  à Rome,  l’oÿer  pubUms.  Vager  publicus 
s’accrut  considérablement  par  suite  des  conquêtes  successives  des 
Romains.  Les  terres  composant  Vager  publieun  étaient  ou  bien  ven- 
dues, et  le  prix  en  était  versé  dans  les  caisses  de  l'Ltat,  ou  bien  elles 
étaient  données  à ferme,  et  le  prix  de  fermage,  appelé  vecligal,  était 
encore  versé  dans  les  caisses  de  l’Ltat.  Or,  comme  les  patriciens 
étaient  seuls  assez  riches  pour  prendre  cæs  terres  à ferme,  ils  étaient 
à peu  près  seuls  fermiersde  Vager  publions,  liienlôt  et  insensiblement 
les  patriciens,  fermiersde  ces  terres,  se  dispensèrent  de  payer  le  prix 
de  fermage,  le  vecligal.  Ils  finirent  par  s’en  considérer  comme  pro- 
priétaires et  par  en  disposer  comme  d’un  patrimoine  propre.  De  sorte 
que  s’ils  n’étaient  pas  propriétaires  vis-è-vis  île  l’Etat,  ils  étaient  con- 
sidérés comme  propriétaires  vis-ii-vis  des  tiers  et  pouvaient  trans- 
mettre leur  possession  par  vente  ou  donation,  par  succession  ou  par 
testament,  o La  longue  possession  de  ces  biens,  dit  M.  Ortolan,  les 
ventes  et  les  diverses  mutations  qui  en  étaient  faites  formaient  comme 
autant  de  titres  pour  ceux  it  qui  ils  étaient  successivement  transmis, 
et  chaque  fois  qu’on  voulait  revenir  contre  un  pareil  état  de  choses, 
les  possesseurs  actuels  criaient  h la  spoliation»  (Explication  histo- 
rique des  Instituts,  Ij'iOO). 

Ce  sont  ces  terres  de  Vager  publicus,  usurpées  par  la  caste  patri- 
cienne, qui  ont  toujours  été  l’objet  des  lois  agraires,  proposées  sou- 
vent par  les  tribuns  du  peuple  pour  faire  restituer  ces  terres  par  les 
patriciens,  dans  le  but  d’en  faire  opérer  ensuite  le  partage  entre 
tous  les  citoyens.  La  première  loi  agraire  fut  pro[)osée  par  le  consul 
Spurius  Cassius,  an  207  de  Rome.  Cette  proposition  lui  coiita  la 
vie  (Tite-Live,  R,  il).  Mais  un  plébiscite,  la  lex  Licinia  agrariu, 
proposé  par  les  tribuns  Licinius  Stolon  et  L.  Sextius,  voté  en  387, 
décida  qu’à  l’avenir  nul  ne  pourrait  posséder  plus  de  300  arpents, 
jugera,  de  Vager  publicus,  que  le  surplus  serait  restitué  et  partagé 
entre  les  citoyens  pauvres.  En  001,  un  plébiscite,  la  lexagraria  Stm- 
pronia,  voté  sur  la  proposition  de  Seinpronius  Gracchus,  contenait 
des  dispositions  analogues.  D’autres  lois  agraires  furent  encore  pré- 
sentées et  volées  dans  la  suite.  Une  loi  agraire  votée  après  l’assas- 
sinat de  Caius  Gracchus,  ayant  permis  à ceux  auxquels  les  terres  res- 
tituées par  les  patriciens  avaient  été  distribuées  de  les  vendre,  ce  qui 
avait  été  défendu  par  la  loi  de  Sempronius  Gracchus,  ces  terres  fu- 
rent rachetées  ou  reprises  par  les  patriciens  (Appien,  De  Bello 
civili,  1,  27) . En  690  de  Rome,  un  tribun,  Servilius  Ruilus,  proposa 
encore  une  loi  agraire.  Cicéron  fit  deux  discours  De  Legc  agraria 
pour  combattre  ce  projet.  11  faut  lire  ces  deux  discours  pour  voir 
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l’indignation  de  ce  patricien  parvenu  contre  une  pareille  proposition. 

Ce  qui  caractérise  toutes  les  lois  agraires  qui  ont  été  successive- 
ment proposées  par  les  tribuns  du  peuple,  c’est  qu’elles  tendaient  à 
deux  buts  : 1°  limitation  de  la  propriété  et  de  la  jouissance  de  Vager 
publtcus  par  l’aristocratie  romaine;  2“  distribution  aux  citoyens  pau- 
vres des  parties  de  Vager  publicus,  restituées  par  la  caste  patricienne. 
Les  lois  agraires  n’ont  jamais  été,  comme  on  l’a  écrit,  des  lois  déma- 
gogiques ayant  pour  but  d’opérer  des  remaniements  dans  les  pro- 
priétés privées. 

Maintenant  que  nous  connaissons  les  institutions  politiques  et  so- 
ciales de  Rome,  il  convient  d’étudier  les  développements  successifs 
de  la  puissance  romaine  hors  de  Rome  et  les  moyens  employés  par  le 
peuple  romain  pour  soumettre  et  s’assimiler  les  peuples  qui  l’entou- 
raient. En  effet,  l’assinnlation  des  peuples  italiques  au  peuple  romain 
eut  pour  résultat  la  création  d’institutions  juridiques,  politiques  et 
administratives  dont  la  connaissance  est  indispensable  pour  l’étude 
du  droit  romain. 

SITUATION  DE  L’ITALIE  SOUS  LA  R ÉI’UBLIQUE 


RAPPORTS  DKS  ROMAINS  AVEC  UiS  PEUPLES  ITALIQUES 

97.  L’histoire  extérieure  du  peuple  romain  est  une  histoire  de  ba- 
tailles continues  et  de  conquêtes  successives.  Dés  les  premiers  siècles 
de  Rome,  la  politique  du  peuple  romain  consista  à s’assimiler  suc- 
cessivement les  peuples  de  l’Italie.  Il  s’agit  d’examiner  ici  les  moyens 
par  lesquels  les  Romains  sont  arrivés  à s’assimiler,  à romaniser  les 
peuples  vaincus. 

ASSIMILATION  SUCCESSIVE  DES  PEUPLES  VAINCUS 
AU  PEUPLE  ROMAIN 

98.  Ces  moyens  d’assimilation  sont:  I"  l’incorporation  des  vaincus 
à la  population  romaine  ; 2°  la  soumission  des  peuples  vaincus  à la 
discrétion  des  Romains;  3**  la  création  de  colonies  romaines;  .4»  la 
concession  du  jus  civitatis;  S°  la  concession  du  jus  Latii;  6“  la  créa- 
tion de  nuinicipes;  7"  l’établissement  des  provinces;  8°  la  création  de 
colonies  militaires. 

99.  I.  Incorporation  des  vaincus  à la  population  romaine.  Pendant  la 
période  royale,  lorsqu’une  ville  avait  été  vaincue  par  les  Romains, 
souvent  la  ville  était  détruite,  son  territoire  attribué  au  peuple  romain 
et  les  habitants  étaient  ou  bien  réduits  en  esclavage,  ou  bien  incor- 
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porés  à la  population  romaine,  cas  auquel  ils  devenaient  citoyens  ro- 
mains et  en  avaient  tous  les  droits. 

100.  II.  Soumission  des  peuples  vaincus  à la  discrétion  du  peuple  ro- 
main. Üéditices.  Quelquefois,  les  peuples  vaincus,  pour  éviter  ces 
conséquences  désastreuses  de  la  défaite,  se  rendaient  aux  Romains  à 
discrétion.  Ilss’appelaientalors  dedi'riciï,  déditices,  et  leur  soumission 
s’appelait  deditio.  Tite-Live  nous  a transmis  la  formule  de  cette  de- 
ditio.  Sous  Tarquin  l’Ancien,  Collatie,  ville  Sabine,  ayant  été  prise 
par  les  Romains,  voici  en  quels  termes  s’opéra  sa  deditio  : a Le  roi 
demanda  : Etes-vous  les  députés  et  les  orateurs  envoyés  par  le  peuple 
collatin  pour  votre  soumission  et  celle  du  peuple  collatin? — Oui. — 
Remettez-vous  vos  personnes  et  le  peuple  collatin,  ville,  champs, 
eaux,  frontières,  temples,  meubles,  choses  divines  et  humaines,  sous 
ma  puissance  et  celle  du  peuple  romain?  — Oui.  — J’accepte»  (Tite- 
Live,  I,  38).  — Après  cette  deditio,  les  Romains  faisaient  au  peuple 
qui  s’était  rendu  à discrétion  telle  situation  que  bon  leur  semblait. 

101.  lll.  Création  de  colonies  romaines.  Dès  la  période  royale,  mais 
surtout  sous  la  République,  lorsque  la  population  romaine  commença 
à être  considérable,  les  Romains  employèrent  le  système  des  colonies 
pour  s’assimiler  les  autres  peuples.  En  effet,  souvent  lorsqu’un  peu- 
ple avait  été  vaincu  et  son  territoire  conquis,  Rome  en\oyait  sur  ce 
territoire  un  certain  nombre  de  Romains,  choisis  le  plus  souvent 
parmi  les  citoyens  pauvres,  qui  devaient  se  fixer  au  milieu  des  habi- 
tants soumis  et  auxquels  on  distribuait  une  partie  des  terres  du  terri- 
toire conquis,  au  lieu  de  faire  entrer  ces  terres  dans  l’amer  publicus. 
Ainsi,  d’après  Tite-Live,  en  l’an  302  de  Rome,  a des  colonies  furent 
conduites  à Sura  et  à Albe.  o Et  plus  loin,  il  ajoute  : a A Rome,  la 
population  qu’avait  soulagée  le  départ  d’une  foule  d’individus  pour 
diverses  colonies,  était  calme  » (Tite-Live,  X,l,  6).  Les  Romains  qui 
allaient  ainsi  fonder  des  colonies  sur  un  territoire  conquis,  restaient 
citoyens  romains  : ils  conservaient  tous  les  droits  et  avantages  atta- 
chés à la  qualité  de  citoyen,  même  le  droit  de  venir  à Rome  voter 
dans  les  comices.  Le  territoire  à eux  distribué  devenait  susceptible  de 
propriété  quiritaire  comme  l’ancien  ager  romanus  et  susceptible  d’étre 
aliéné  et  acquis  par  les  modes  d’acquérir  du  droit  civil  romain,  »um- 
cipatio,  cessio  in  jure,  etc...  D’un  autre  côté,  ces  colonies  organisées 
à l’image  de  Rome  eurent  des  comices,  un  sénat,  des  magistrats,  et 
formèrent  des  communes  ayant  une  administration  intérieure,  tout 
en  restant  sous  la  dépendance  et  la  domination  de  Rome.  Mais  ces 
colonies  n’avaient  pas  de  lois  à elles  propres  : elles  étaient  soumises 
complètement  au  droit  romain,  a Les  colonies  n’ont  point,  pour  ainsi 
dire,  de  racines  à elles;  elle  sont  en  quelque  sorte  nées  de  la  cité  ; 
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elles  tiennent  toutes  leurs  lois  et  toutes  leurs  institutions  «lu  peuple  ro- 
main, et  non  de  leur  volonté  propre»  (Aulu-Gelle,XVl,  l.'l).Une  colonie 
romaine  ne  pouvait  être  fondée  qu’en  vertu  d’nn  sénatiis-consulte. 

Telles  étaient  les  colonies  romaines  que  les  Romains  établirent  en 
Italie  d’abord  et,  plus  tard,  même  en  dehors  de  l’Italie,  quand  Rome 
voulut  étendre  plus  loin  son  empire. 

102.  IV.  Concession  du  Jus  civitatis.  L’exprcssioi^'us  civitalis  dé- 
signe l’ensemble  des  avantages,  des  droits  attachés  à la  qualité  de 
citoyen  romain.  Or,  la  qualité  de  citoyen  romain  donnait  à celui  qui 
l’avait  d’abord  des  droits  politiques  : I"  le  jus  hmorum  ou  droit  d’être 
nommé  aux  magistratures  de  Rome;  2°  le  jus  suffragii  ou  droit  de 
voter  dans  les  comices  pour  la  confection  des  lois  et  la  nomination 
des  magistrats.  La  qualité  de  citoyen  romain  conférait,  en  outre,  à 
celui  qui  l’avait  des  avantages  au  point  de  vue  du  droit  privé  : 1“  le 
connubium  ou  jus  connubii,  c’est-à-dire  le  droit  de  contracter  un  ma- 
riage produisant  les  effets  déterminés  parle  droit  civil  romain;  2<*  le 
commercium  ou  jus  commercii,  c'est-à-dire  le  droit  d’acquérir  la  pro- 
priété par  les  modes  d’acfjuérir  consacrés  p>ar  le  droit  civil  romain. 

Les  citoyens  romains  avaient  donc  le  ;i«  honorum,  le  jus  suffragii, 
le  connubium  et  le  commercium.  Ceux  qui  n’étaient  pas  citoyens  ro- 
mains n’avaient  pas  ces  droits-là.  Or,  ceux  qui  n’étaient  pas  citoyens 
romains  étaient  appelés  par  les  Romains,  primitivement,  hostes,  et, 
plus  iard,  peregrini.  Les  peregrini  ou  étrangers  étaient:  1®  les  peu- 
ples indépendants  de  Rome,  mais  qui  vivaient  en  paix  avec  les  Ro- 
mains; 2®  les  peuples  vaincus  qui  n’avaient  pas  été  incorporés  à la 
population  romaine;  3“  les soc«V, c’est-à-dire  les  peuples  avec  lesquels 
les  Romains  avaient  fuit  des  traités  d’alliance. 

Les  Romains  appelaient  barbari  les  étrangers  avec  lesquels  ils 
étaient  en  guerre. 

Tous  les  pérégrins  ne  se  trouvaient  pas  dans  la  même  situation 
vis-à-vis  des  Romains.  Parmi  les  pérégrins,  il  y en  avait  qui  étaient 
mieux  traités  que  les  autres  par  les  Romains.  En  d’autres  termes,  il 
y avait  des  peuples  auxquels  les  Romains  avaient  accordé,  en  partie, 
les  avantages,  les  droits  attachés  à la  qualité  de  citoyen  romain.  11  y 
avait,  à ce  point  de  vue,  à distinguer  : I®  les  Laiini  veteres;  2“  les  Z,a- 
tini  coloniarii;  3°  les  populi  socii;  4°  les  populi  fundi. 

103.  i®  Lntini  veteres.  Les  Laiini  veteres  sont  les  habitants  de  l’an- 
cien Latium.  Après  avoir  été  les  alliés  de  Rome  à l’époque  de  Tarquin 
l’Ancien  et  de  Tarquin  le  Superbe,  les  Latins  avaient  été  vaincus  plu- 
sieurs fois  par  les  Romains  et  «bTinitivement  soumis  à la  domination 
romaine,  en  l’an  416  de  Home.  Pour  se  les  attacher  et  se  les  assi- 
miler, les  Romains  leur  avaient  concédé  plusieurs  droits  attachés  à la 
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qualité  de  citoyen.  Quelle  était  donc  la  situation  des  Latins  vis-à-vis 
des  Romains?  Les  Latins  avaient  le  jus  commercii,  c'cst-à-dire  le  droit 
d’acquérir  la  propriété  par  les  modes  d’acquérir  de  la  législation  ro- 
maine (Tite-Live,  XLI,  8).  Bien  plus,  les  Latins  qui  se  trouvaient  à 
Rome  avaient  le  jus  suffragii,  c’est-à-dire  pouvaient  voter,  dans  les 
comices,  dans  une  tribu  désignée  par  le  sort  {.^ppien.  De  Bello  civili, 
I,  23.  Tite-Live,  XXV,  3).  Les  Latins  avaient-ils  le  cmnubium?  Cette 
question  est  controversée  par  les  interprètes  du  droit  romain  ; mais 
je  crois  qu’il  faut  admettre  que  les  Latins  avaient  le  connuhium  avec 
les  Romains.  C’est,  en  effet,  ce  qui  semble  résulter  d’un  passage  de 
Tite-Live,  dans  lequel  d dit  que  la  sœur  des  Horaces  était  fiancée  à 
l’un  des  Curiaces,  habitant  d’Albe,  la  principale  ville  du  Latium 
(Tite-Live,  I,  26;  1,  49). 

De  plus,  les  Latini  veteres  avaient  plusieurs  moyens  de  devenir 
citoyens  romains  : t<>  les  Romains  avaient  admis  que  le  Latin  qui  se- 
rait parvenu  à une  magistrature  dans  son  pays,  dans  sa  cité,  .serait 
de  plein  droit  citoyen  romain  (Gains,  I,  § 96)  ; 2“  d’après  une  loi 
Servilia  Glaucia  (650  de  Rome),  le  Latin  qui  avait  convaincu  un  ma- 
gistrat de  concussion,  crimen  repetundarum,  et  l’avait  fait  condam- 
ner, devenait  citoyen  romain  (Cic.,  Pro  //n/éo,  XXIV,  54);  3“  le  Latin 
qui  venait  se  fixer  à Rome  et  laissait  dans  sa  patrie  un  enfant  légitime 
pour  perpétuer  sa  race,  devenait  citoyen  romain  (Tite-Live,  XLI,  8). 

404.  2“  Latini coloniarü.  Colonies  latines.  Les  Lalinicoloniarii sont 
les  habitants  des  colonies  latines,  fondées  quelquefois  par  les  Ro- 
mains. Il  ne  faut  pas  confondre  ces  colonies  latines  avec  les  colonies 
romaines  dont  j’ai  parlé  plus  haut  (n"10l).  Kn  effet,  il  y avait  entre 
ces  deux  espèces  de  colonies  plusieurs  différences:  4“  les  colonies 
romaines  étaient  formées  avec  des  citoyens  envoyés  de  Rome  sur  un 
territoire  conquis;  au  contraire,  les  colonies  latines,  dont  je  parle 
maintenant,  étaient  formées  soit  avec  des  Latins,  soit  avec  d’autres 
peuples  vaincus  transportés  par  les  Romains  sur  un  territoire  con- 
quis, soit  avec  des  citoyens  romains  qui  consentaient  à aller  se  fixer 
dans  ces  colonies;  2“  les  Romains  qui. composaient  les  colonies 
romaines  restaient  citoyens  romains;  au  contraire,  les  habitants  des 
colonies  latines  ne  devenaient  pas  citoyens  romains.  Les  citoyens  ro- 
mains qui  émigraient  pour  aller  se  fixer  dans  une  colonie  latine  de- 
venaient Latins.  En  effet,  les  habitants  des  colonies  latines  étaient 
assimilés  aux  Latini  veteres  par  les  Romains.  Ils  avaient  le  jus  Latii, 
c’est-à-dire  les  mêmes  droits  que  les  Latins,  moins  le  connubium 
(Gaius,  r,§  57,Ulp.,  //ej.,  XXI,  §4)  et  pouvaient  obtenir  le^ws  civitatis 
complet,  devenircitoyens  par  les  mêmes  modes  que  les  Latini  veteres. 

405.  3"  Populi  socii.  Les  populi  socii  étaient  les  peuples  (ou  les 
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villes)  qui  avaient  conclu  avec  les  Romains  un  traité  d’alliance  par 
lequel  ils  se  plaçaient  plus  ou  moins  sous  la  dépendance  de  Rome  et 
s’engageaient  notamment  à fournir  des  troupes  aux  Romains,  en  cas 
de  guerre.  D’un  autre  côté,  ils  conservaient  leur  gouvernement,  leurs 
magistrats  et  leur  législation  (Cic.,  In  Verr.,  11,  66,  III,  6.  Strabon, 
XVII,  III,  § 4).  Les  villes  alliées  de  Rome  s’appelaient  encore  civitatn 
fœderatæ  ou  liberæ. 

106.  4”  Populi  fundi,  civitates  fundæ.  Les  popiUi  fundi  étaient  les 
peuples  (ou  les  villes)  qui  avaient  adopté  chez  eux  la  législation  ro- 
maine. Ils  ne  devenaient  pas  pour  cela  citoyens  romains,  ils  restaient 
pérégrins  dans  leurs  rapports  avec  les  Romains. 

107.  V.  Concession  du  jus  Zo^iï.  L’expression  jtis  Latü  désignel’en- 
semble  des  droits  qu’avaient  les  Latini  veieres  dans  leurs  rapports 
avec  les  Romains.  On  peut  dire  que  le  jus  Latü  est  un  droit  de  cité 
partiel.  Les  Romains  prirent  l’habitude  de  concéder,  en  tout  ou  en 
partie,  le  jus  Latü  é diverses  villes  ou  à divers  peuples  vaincus  et 
soumis,  pour  se  les  attacher  et  se  les  assimiler.  Dire  qu’un  peuple  a 
obtenu  leyKs  Ao/n  complet,  c’est  dire  que  ce  peuple  est  dans  la  même 
situation  que  les  Latins  dans  scs  rapports  avec  les  Romains. 

108.  VI.  Création  de  municipes.  Les  municipes,  municipna,  étaient 
des  villes  qui  avaient  reçu  des  Romains  \ejus  civitatis,en  tout  ou  en 
partie,  mais  qui  continuaient  à être  régies  par  leur  propre  législation 
et  qui  avaient  un  gouvernement  indépendant  de  Rome  (Aulu-Gelle, 
XVI,  13).  Il  y a donc  à examiner  les  municipes  à deux  points  de 
vue  ; 1“  au  point  de  vue  des  droits  que  les  villes  municipales  avaient 
dans  leurs  rapports  avec  les  Romains;  2“  au  point  de  vue  de  leur  ad- 
ministration et  de  leur  gouvernement  intérieur. 

Situation  des  municipes  vis-à-vis  de  Rome.  Vis-à-vis  de  Rome  et  au 
point  de  vue  des  droits  qu’ils  obtenaient  des  Romains,  la  situation 
des  municipes  n’était  pas  la  même  : les  uns  obtenaient  lejuj  civitatis 
complet,  c’est-à-dire  le  connubium,  le  commercium,  le  jus  honorum  et 
le  jus  suffragii,  avec  l’avantage  pour  leur  territoire  d’être  susceptible 
de  propriété  quiritaire.  D'autres  municipes  n’obtenaient  que  quelques- 
uns  de  ces  droits,  par  exemple  le  commercium,  le  connubium  et  leyn* 
honorum,  sans  le  jus  suffragii,  de  sorte  qu’on  distinguait  des  muni- 
cipes cum  suffragio  et  des  municipes  sine  suffragio. 

109.  La  ville  de  Cœré  est  la  première  ville  de  l’Italie  qui  ait  reçu 
des  Romains  la  concession  d’une  partie  des  droits  de  cité,  en  365  de 
Rome.  Ce  fut  le  premier  municipe;  mais  ce  fut  un  municipe  sine  suf- 
fragio. Comme  les  habitants  de  Cœré  n’avaient  pas  le  jus  civitatis 
complet,  ils  n’étaient  pas  inscrits  à Rome  sur  les  tables  du  cens;  ils 
étaient  inscrits,  par  les  censeurs,  sur  un  registre  particulier  appelé 
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tabulæCœritvm.  C’est  sur  ce  même  registre  que  les  censeurs  inscri- 
vaient les  citoyens  romains  qui,  notés  d’infamie,  perdaient  leur  droit 
de  suffrage,  sans  perdre  le droitde  cité  (Aulu-Gelle,XVI,43. — N» 67). 

440.  11  fallait  un  plébiscite  du  peuple  romain  pour  accorder  à une 
ville  le  titre  de  luunicipte.  I..a  situation,  la  condition  de  chaque  mu- 
nicipe  et  l’étendue  des  droits  obtenus  des  Romains  par  chaque 
municipe  étaient  réglés  par  ce  plébiciste,  appelé  tex  ou  formula  mu- 
nkipalis. 

Les  habitants  d’un  municipe  s’appelaient  municipes,  municipaux. 

444.  Quand  un  municipe  avait  obtenu  le  jus  civitatis  complet,  on 
disait  que  ses  habitants  avaient  lu  civitas  uptimojure. 

442.  Les  habitants  d’un  municipe  qui  avait  obtenu  le  jus  civitatis 
complet,  devenaient  citoyens  romains  et  avaient  les  mêmes  droits 
que  les  citoyens.  Ils  étaient  classés  par  les  censeurs  dans  une  tribu  et 
pouvaient  venir  à Rome  voter  dans  les  comices  (Titc-Live, XXXVIII, 
28,  36).  Ils  avaient  alors,  en  quelque  sorte,  deux  patries  : Altérant 
loci  patriam,  altérant  juris  (Cic.,  De  Leg.,  Il,  4,  2),  c’est-à-dire  une 
patrie  de  fait  et  une  patrie  do  droit.  Ainsi  Caton  et  Cicéron  qui  étaient 
nés  l’un  à Tusculum,  l’autre  à Arpinum,  avaient  leur  ville  natale  pour 
patrie  de  fait  et  Rome  pour  patrie  de  droit.  Arpinum  et  Tusculum 
étaient  des  municipes.  Les  citoyens  romains  des  municipes  pou- 
vaient exercer  simultanément  des  fonctions  politiques  à Rome  et  des 
fonctions  municipales  dans  leur  ville  natale.  Rome  était  considérée 
comme  la  patrie  commune  de  tous  les  citoyens  : a Rama  communis 
nostra  patria  est,  » dit  le  jurisconsulte  Modestin  (L.  33.  D.  50,  1). 

4 43.  A côté  des  municipes  ou  citoyens  des  municipes,  il  y avait  les 
incolæ  ou  simples  habitants  n’ayant  aucun  droit  aux  avantages  muni- 
cipaux. A la  diifércnce  des  municipes,  les  incolæ  ne  jouissaient  pas 
du  droitde  cité  dans  le  municipe  et  n’y  avaient  qu’un  simple  domi- 
cilium.  Uincola  devait  supporter  les  charges  de  la  ville  où  il  était  né, 
tant  qu’il  n’était  pas  devenu  citoyen  d’une  autre  ville;  il  devait 
même  supporter  les  charges  du  municipe  où  il  avait  son  domicile. 

Dans  quel  but  les  Romains  accordaient-ils  à des  villes  la  qualité  de 
municipia?  Dans  le  but  de  se  les  assimiler  et  de  les  romaniser. 

444.  Les  municipes  étaient  soumis  aux  lois  générales  de  Rome  et 
aux  décisions  du  peuple  romain  sur  les  déclarations  de  guerre  et 
les  traités  d’alliance,  l’établissement  et  la  perception  des  impôts  gé- 
néraux. 

Au  point  de  vue  législatif,  les  municipes,  même  ceux  qui  s’étaient 
soumis  au  droit  romain,  avaient  une  certaine  indépendance  : ils  pou- 
vaient faire  leurs  lois  d’intérêt  local,  à la  condition  de  ne  pas  faire  de 
lois  contraires  aux  lois  générales  de  Rome,  ni,  plus  tard, aux  consti- 
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lutions  générales  des  empereurs.  Aussi  trouvons-nous,  dans  les  textes 
du  droit  romain  qui  nous  sont  parvenus,  notamment  dans  la  loi  3,  § S, 
De  Sepulchro  violato  (D.  47,  12),  l’expression  leges  municipales,  non 
plus  pour  désigner  les  lois  romaines  faites  pour  régler  la  constitution 
municipale  de  chaque  municipe  (n°  1 10),  mais  pour  désigner  la  lé- 
gislation propre  k chaque  municipe. 

ilo.  Gouvernement  intérieur  des  municipes.  Le  gouvernement  inté- 
rieur des  municipes  est  organisé  à peu  près  comme  le  gouvernement 
(le  Rome.  Dans  les  municipes,  comme  à Rome,  on  trouve  les  pou- 
voirs publics  suivants  : le  peuple,  le  sénat,  des  magistrats.  Je  neveux 
pas  dire  pour  cela  que  le  gouvernement  des  municipes  fut  organisé 
à l’imitation  du  gouvernement  de  Rome.  C’est  plutôt  l’inverse  qui  a 
eu  lieu.  En  effet,  Rome,  primitivement,  ne  fut  qu’une  ville  comme 
les  autres  villes  du  Latium.  Or,  les  villes  latines  avaient  toutes  une 
constitution  analogue,  de  sorte  que  l’on  ne  peut  dire  que  l’une  d’elles 
a servi  de  modèle  à l’autre.  On  peut  dire,  au  contraire,  que  ce 
furent  les  autres  villes  latines  qui  sen’irent  de  modèles  à Rome,  lors- 
qu’elle remplaça  ses  rois  par  des  consuls.  Elle  créa  alors,  à l’imita- 
tion des  préteurs  qui  existaient  déjà  dans  les  villes  du  l^tium,  deux 
préteurs,  qui  prirent  un  peu  plus  tard  le  nom  de  consuls. 

H6.  Le  peuple.  L’assemblée  du  peuple  réuni  en  comices,  dans  les 
municipes,  élisait  les  magistrats  et  votait  les  lois  (Cic.,  Pro  Cluent., 
VIII,23.  — />e  Aeÿ.,Ill,  16). 

117.  Sénat.  Dans  chaque  ville  municipale,  il  y avait  un  sénat, com- 
jHJ.sé  ordinairement  de  cent  membres,  appelé  oi-do,  et,  plus  tard, 
curia,  curie.  Les  sénateurs  s’appelaient  cariafes,  cun'ones,  decuriones, 
curiaux,  curions  ou  décurions. 

118.  Dans  le  principe,  les  décurions  ou  sénateurs  étaient  nommés 
à vie  par  les  magistrats  supérieurs  de  la  ville,  qui  les  choisissaient 
parmi  les  citoyens  ayant  exercé  antérieurement  des  fonctions  muni- 
cipales. A la  fin  de  la  République  et  au  commencement  de  l'Empire, 
ils  continuèrent  k être  nommés  à vie,  mais  1a  nomination  en  était 
faite  par  la  curie  elle-même.  Ce  mode  de  nomination  s’appelait  coup- 
tatio,  cooptation. 

Les  attributions  de  la  curie,  du  sénat,  étaient  nombreuses  et  di- 
verses. Les  curions  percevaient  les  impôts  et  donnaient  k ferme  les 
vectiyutia  publica;  ils  fixaient  le  chiffre  du  budget  communal  et  nom- 
maient des  commissions  pour  recevoir  les  comptes  intéressant  la 
ville  (L.  17,  § 7;  L.  2,  § 4.  U.  50,  1). 

119.  .Magistrats.  Dans  les  municipes,  il  y avait  d’abord  deux  ma- 
gistrats, appelés  duumviri  juredicundo,  correspondant  aux  consuls  de 
Rome.  liS  présidaient  les  assemblées  du  peuph-  réuni  en  comices  et 
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le  sénat.  Ils  avaient  aussi  pour  mission  (l’administrer  les  affaires  mu- 
nicipales; ils  pouvaient  contracter  au  nom  de  la  ville,  qui  était  une 
personne  morale  (n"  270}  et  avait  un  patimioine;  ils  avaient  le  droit 
de  faire  les  marchés  pour  l’exécution  des  travaux  publics  du  niuni- 
cipc,  etc.  Mais  l’attribution  principale  de  ces  magistrats  était  l’admi- 
nistration de  la  justice,  yuriïdîWio,  (n“68). 

Lorsque  l’un  des  duumvirs  était  absent,  si  l’autre  voulait  s’absente 
pour  plus  d’un  jour,  il  devait  déléguer,  pour  le  remplacer,  un  décu- 
rion,  qui  prenait  le  nom  de  præfectus.  Les  fonctions  du  præfectus  ces- 
saient dès  le  retour  de  l’un  des  duumvirs. 

Lorsque  les  comices  n’avaient  pu  s’entendre  pour  nommer  les 
duumvirs,  la  curie  ou  sénat,  d’après  une  loi  Petronia,  devait  nom- 
mer deux  magistrats  suppléants  appelés  prxfecti.  A Rome,  en  |iareil 
<as,  on  nommait  un  interrex. 

120.  Il  y avait  encore,  dans  chaque  municipe,  deux  autres  magis- 
trats appelés  duumviri  xdilitiæ  potestatis , qui  ressemblaient  aux 
édiles  curules  de  Rome.  Ils  avaient  une  certaine  juridiction;  ils 
avaient  le  droit  de  connaître  des  contestations  qui  s’élevaient  è ]>ropos 
de  la  vente  des  denrées  et  des  animaux  domestiques,  et  infligeaient 
des  amendes  aux  particuliers  qui  n’exécutaient  pas  les  mesures  de 
police.  Ils  avaient  la  police  desi'uesct  des  places,  la  surveillance  des 
marchés,  les  approvisionnements  de  grains  et  les  distributions  de 
blé,  et  enfin  l’organisation  des  jeux  publics. 

On  trouve  quelquefois,  dans  les  textes  du  droit  romain,  l’expres- 
sion quatutjrviri  pour  désigner  ces  quatre  magistrats  des  villes  muni- 
cif)ales. 

Enfin,  dans  les  municipes,  il  y avait  encore  des  questeurs,  dont  lu 
fonction  principale  consistait  dans  l’administration  de  la  caisse  mu- 
nicipale. Du  reste,  dans  beaucoup  de  municipes,  le  questeur  était 
remplacé  par  un  curator  reipublicæ,  appelé  aussi  logista  (L.  3. 
G.  1,  3i). 

A partir  des  .\ntonins,  il  fallut  être  décurion  pour  arriver  aux  ma- 
gistratures (L.  7,  § 2.  U.  50,  2). 

121.  Ces  différentes  magistratures  étaient  désignées  par  le  mot 
honores.  A côté  de  ces  magistratures,  il  y avait  d’autres  fonctions 
d’un  ordre  inférieur,  désignées  par  l’expression  munern  pnblica.  Il  y 
avait  à distinguer  trois  espèces  de  munern  : les  munern  personulia, 
les  munern  patrimouii,  et  les  munern  rnixta. 

122.  Les  munern  personulia  étaient  des  fonctions,  des  charges  dont 
l’excrcice  exigeait  des  soins  et  une  habileté  personnelle,  mais  qui 
étaient  exercées  aux  frais  de  la  cité.  Telle  était  la  fonction  des  legnti, 
des  délégués  envoyés  par  les  municipes  au  sénat  romain  et  plus  tard 
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à l’empereur  pour  lui  exposer  leurs  réclamations.  Chaque  municipe 
ne  pouvait  envoyer  plus  de  trois  délégués  (L.  4,  § 6.  D.  50,  7).  Telles 
étaient  les  fonctions  des  curatores  operarum , viarum , balnearum, 
aquæductus,  ædium,  etc.  (L.  1 pr.;  L.  2,  § t.  D.  50,  10;  L.  1,  § î; 
L.  18,  §§5,  6,  10,  H,  15.  D.  50,  4).  Telle  était  encore  la  fonction  des 
exactores.  chargés  de  recueillir  les  impôts  dus  à la  cité  (L.  18,  § 8. 
D.  50,  4) . Enfin  telle  était  encore  la  fonction  de  Yactor  ou  syndicus 
municipum,  plus  tard  appelé  defensor,  choisi  par  la  curie  pour  exercer 
les  actions  du  municipe  et  plaider  pour  le  municipe  (L.  1,  § 1 ; L.  6, 
§§l,:i;L.  10.  D.  3,4). 

Les  wunera  jjatrimonii  étaient  des  charges,  des  fonctions  imposées 
au  patrimoine,  c’est-à-dire  exercées  aux  frais  de  ceux  qui  en  étaient 
chargés,  par  exemple,  la  charge  de  recevoir  dans  sa  maison  un  hôte, 

O tininuD  hospitis  in  dimo  recipiendi  non  personale  sed  patrimonii  eti  » 
{L.  3,  § 14.  D.  50,  4).  De  même  encore,  l’obligation  de  fournir  des 
moyens  de  transport  ou  des  approvisionnements  (L.  18,  §§  19,  20), 
21.  D.  50,  4). 

123.  Les  munero  mixta  étaient  à la  fois  des  charges  personnelles 
et  pécuniaircs.  La  principale  consistait  dans  la  perception  des  impôts 
dus  à l’Etat. Ceux  qui  étaient  ainsi  chargés  de  percevoir  les  impôts  au 
profit  de  l’Etat  romain  s’appelaient  decropati  (L.  18,  § 26.  D.  50,  4). 
Plus  tard,  la  curie  nomma  pour  percevoir  les  impôts,  sous  sa  respon- 
.sabilité  personnelle,  un  agent  appelé  susceptor  (L.  8.  C.  10,  70). 

La  nomination  aux  munera  était  faite,  sur  la  proposition  des  ma- 
gistrats, par  la  curie. 

Remarquons  que  tout  municipe,  outre  la  ville  principale,  civitas, 
comprenait  diverses  localités  appelées  vici,  concUiabula,  fora , cas- 
/e//jr,  qui,  faisant  partie  de  son  territoire  et,  n’ayant  pas  une  adminis- 
tration propre,  étaient  soumise:,  a l’administration  du  municipe. 

124.  VIL  Création  des  préfectures.  — Quelquefois,  lorsque  des 
villes  .avaient  été  vaincue.s,  les  Romains  supprimaient  leur  sénat, 
leurs  assemblées  du  peuple,  leurs  magistrats.  Des  magistrats  étaient 
envoyés  de  Rome  pour  les  administrer;  ces  villes  étaient  appelées 
préfectures,  parce  que  les  magistrats,  envoyés  de  Rome  pour  les  ad- 
ministrer, s’appelaient  præfecti.  Souvent,  les  Romains  réduisaient  à 
l’état  de  préfectures  les  villes  qui  s’étaient  rendus  coupables  de  rébel- 
lion ou  de  trahison.  Ainsi  la  ville  de  Capoue  fut  réduite  à l’état  de 
préfecture,  pour  avoir  pris  part  à la  guerre  d’Annibal  contre  les  Ro- 
mains ; «Tout  le  territoire  et  les  édifices  publics  devinrent  la  pro- 
priété du  peuple  romain.  La  ville  ne  fut  plus  qu’un  assemblage  de 
maisons,  sans  corps  municipal,  sans  sénat,  sans  assemblée  du  peu- 
ple, sans  magistrats.  Rome  décida  qu’elle  enverrait  tous  les  ans  un 
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préfet  pour  rendre  la  justice  « (Tite-Live,  XXVI,  10).  — De  même, 
la  ville  d’Anagnia  fut  réduite  à l’état  de  préfecture,  pour  avoir  aidé 
les  Samniles  dans  leur  guerre  contre  Rome  : « Quant  aux  Anagniens 
et  aux  autres  peuples  qui  avaient  pris  les  armes  contre  les  Romains, 
on  leur  accorda  le  droit  de  cité,  mais  sans  le  droit  de  suffrage;  on 
leur  (Ma  leurs  assemblées;  et  leurs  magistrats  furent  privés  de  leurs 
fonctions»  (Tite-Live,  IX,  43). 

CONCESSION  Dü  JUS  CIVITATIS  A TOUTE  l’iTAUE. 

IS.*».  D’après  ce  qui  vient  d’être  dit,  on  voit  que  les  Romains  accor- 
daient le^'us  civitatis  tantôt  à un  pérégrin  isolément  ou  îi  un  Latin, 
tantôt  aux  habitants  d’une  ville  entière.  Mais  c’était  dans  des  cas 
assez  rares.  . 

Aussi,  même  au  commencement  du  septième  siècle  de  Rome, 
presque  tous  les  peuples  de  l’Italie  étaient  placés  sous  sa  domination, 
lui  fournissaient  des  troupes,  lui  payaient  des  impôts,  et  cependant 
n’avaient  pas  les  avantages  attachés  h la  qualité  de  citoyen,  n’avaient 
pas  le  jus  civiintis.  Le  sol  occupé  par  eux  n’était  pas  susceptible  de 
propriété  quiritairc  et,  par  suite,  ne  pouvait  pas  être  aliéné  ni  acquis 
par  les  modes  d’:«;quérir  déterminés  par  le  droit  civil  romain.  — 
Après  de  nombreuses  réclamations  restées  inutiles,  la  plupart  des 
peuples  de  l’Italie  se  concertèrent  pour  se  soulever  contre  Rome, 
anéantir  sa  puissance  et  constituer,  dans  toute  l’Italie,  une  vaste  répu- 
blique, qui  serait  organisée  k l’imitation  de  la  république  romaine. 
La  guerre  commença  en  6(i3.  Elle  est  connue  dans  l’histoire  sous  le 
nom  de  guerre  sociale.  Les  peuples  qui  s’étaient  soulevés  furent  vain- 
cus par  les  Romains.  Mais,  après  la  guerre  sociale,  Home  accorda  le 
jus  rivitatis  complet  à tous  les  peuples  de  l’Italie.  En  effet,  une  loi 
Julia,  rendue  en  l’an  064  de  Rome,  sur  la  proposition  du  consul  Ju- 
lius Cæsar,  concéda  le  juscivitatis  aux  peuples  de  l’Italie  qui  n’avaient 
pas  pris  part  à la  guerre  sociale,  c’est-à-dire  aux  Latins,  aux  Etrus- 
ques et  aux  Ombriens.  L’année  suivante,  en  6(io,  une  loi  Plant ia 
Papiria  accorda  le  jus  civilatis  complet  à tous  les  autres  peuples  de 
l’Italie,  même  à ceux  qui  avaient  pris  part  à la  guerre  sociale,  ainsi 
qu’aux  étrangers,  aux  pérégrins  qui,  sans  être  citoyens  d’une  ville 
italique,  résidaient  en  Italie  (Cic.,  Pro  Balbo,  § 21;  Pro  Archta,  4). 

t26.  Dès  lors,  toutes  les  villes  de  ritalie,  villes  alliées,  colonies  ro- 
maines, colonies  latines,  transformées  en  municipia,  perdirent  toute  in- 
dépendance politique.  Tous  les  habitants  de  l’Italie  furent  citoyens  ro- 
mains. Distribués  entre  les  trente-cinq  tribus,  soumis  à toutes  les 
charges  imposées  aux  citoyens  romains,  soumis  à la  législation  ro- 
.5 
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maine,  ils  eurent  tous  le  cotmubium,  \ecommercium,  \ejiis  honorum  et 
lejussuffragii.  Le  sol  de  l’Italie  entière  devint  susceptible  de  propriété 
(|uiritaireel  put  être  aliéné  et  acquis  par  les  modes  d’acquérir  consacres 
par  le  droit  civil  romain. — Mais  les  Romains  ne  voulurent  pas  laisser 
à tous  ces  municipes  le  soin  d’organiser  leur  administration  commu- 
nale. Dans  le  but  d’opérer  une  certaine  unité  dans  l’organisation 
communale  des  munici])es,  notamment  en  ce  qui  concernait  le  sé- 
nat des  municipes,  les  magistratures,  le  cens,  les  charges  à suppor- 
ter par  les  municipes,  et  aussi  dans  le  but  de  faire  disparaître  du 
droit  local  les  dispositions  inconciliables  avec  la  jouissance  du  droit 
de  cité  accordé  aux  liabitants,  il  fut  fait  à Rome  des  lois  ou  plébis- 
cites contenant  des  règlements  généraux  sur  l’organisation  commu- 
nale des  municipes.  Une  des  plus  importantes  de  ces  lois  fut  la  iex 
Julia  munie i palis,  votée  en  l’an  709  de  Rome  sur  la  proposition  de 
Julius  Cæsar.  Celte  loi  contenait  un  règlement  général  sur  l’organisa- 
tion municipale,  applicable  à toutes  les  villes  de  l’Italie.  Quelques 
fragments  de  cette  loi  sont  parvenus  jusqu’à  nous.  Voici  comment  ; 
deux  tables  de  bronze  furent  trouvés  dans  le  golfe  de  Tarenle,  près 
d’IIéraclée,  l’une  en  1732,  l’autre  en  1735.  Sur  ces  tables  étaient  gra- 
vées des  règles  relatives  au  sénat,  aux  magistratures,  au  cens  des 
villes  de  l’Ralie  et  aux  changements  à faire  dans  le  droit  local  des 
villes  municipales.  Un  savant  romaniste  allemand,  de  Savigny,  a dé- 
montré que  ces  tables,  connues  aujourd’hui  sous  le  nom  de  Tables 
d’Héraclée,  contenaient  des  dispositions  de  la  lex  Julia  municipalis. 

127.  Après  la  guerre  sociale,  les  Romains  appliquèrent  dans  les 
provinces  le  système  qu’ils  avaient  d’abord  pratiqué  en  Italie  : ils 
accordaient  à certaines  villes  ou  à certaines  provinces,  tantôt  le  jus 
Latii,  tantôt  le  jus  civitatis  (Tacite,  Annales,  XI,  23,  24), 

128.  De  même,  après  l’absorption  de  l’Italie,  l’organisation  muni- 
cipale fut  étendue  par  les  Romains  aux  villes  situées  hors  de  Tltalie, 
dans  les  provinces  (Tite-Live,  XLIII,  3).  Plus  tard,  les  empereurs 
usèrent  du  môme  moyen,  pour  récompenser  les  villes  qui  avaient 
bien  mérité  de  la  puissance  romaine,  en  les  transformant  soit  en 
municipia  cum  suffragio,  soit  en  colonies  romaines  (Cæsar,  De  Bello 
gallico,  VIll,  50,  51.  Tacite,  Agricola,  32). 

129.  En  l’an  712  de  Rome,  une  loi  Rubria  vint  régler  l’organisa- 
tion municipale  de  la  Gaule  Cisalpine.  Cette  loi  est  connue  sous  le 
nom  de  lex  Galliæ  Cisalpinæ.  On  a trouvé  dans  les  ruines  de  Velleia, 
en  1700,  des  tables  de  bronze  sur  lesquelles  étaient  gravées  quelques- 
unes  des  dispositions  de  cette  loi.  Cette  loi  Rubria  ou  lex  Galliæ  Ci- 
salpinæ limita  la  juridiction  des  magistrats  municipaux,  dans  la  Gaule 
Cisalpine,  à tout  procès  dont  l’objet  était  d’une  valeur  ne  dépassant 
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pas  un  Certain  chiffre,  et  attribua  au  prêteur  romain  tonte  affaire 
d’une  valeur  supérieure  (Paul,  Sent.,  V,  v%  § I). 

ÉTABLISSEMENT  DES  PROVINCES. 

130.  L’Italie  une  fois  soumise,  les  Romains  tournèrent  leurs 
armes  contre  les  autres  jicuples,  et,  dans  le  cours  du  sixième  siècle, 
dans  le  temps  qui  s'écoula  de  l’année  300  à 008  do  Rome,  ils  con- 
quirent successivement  la  Sicile,  la  Sardaigne,  la  Oaulc  Cisalpine, 
l’fllyrie,  l’Espagne,  l’Afrique  carthaginoise,  la  .Macédoine,  la  Grèce, 
l’Asie  .Mineure.  — Ces  pays  conquis  prirent  le  nom  de  provinrea. 
a Provinriæ  appell(mtnr,quod  popnhtn  rnmnnus  cas  provicii,  id  est  ante 
vieil,  1)  dit  Festusau  mol  Prnvinciæ. 

131.  iVii  moment  où  une  province  entrait  sous  la  domination  ro- 
maine, sa  situation,  scs  rapports  avec  Rome  étaient  réglés  par  une 
loi  votée  par  le  peuple  romain,  par  un  plébiscite  ou  un  sénatus-con- 
sulte,  appelé  capitulalio  ou  formula  provincial.  Toutes  les  provinces 
n’étaient  pas  soumises  au  même  régime  : les  unes  avaient  obtenu  des 
conditions  meilleures  que  celles  qui  avaient  été  obtenues  par  d’au- 
tres. Afais  toutes  payaient  do  lourds  tiÿbuts  aux  Romains. 

132.  La  direction  de  l’administration  des  provinces  appartenait  au 
sénat  romain.  C’est  le  sénat  qui  choisissait  les  gouverneurs  des  pro- 
vinces parmi  les  magistrats  de  Rome.  .\près  son  consulat  ou  sa  pré- 
ture,  le  magistrat  était  nommé  gouverneur  d’une  province  et  prenait 
le  nom  de  proconsul  ou  de  propréteur. 

133.  Le  gouverneur,  proconsul  ou  proprétcur,  est  tout-puissant 
dans  la  province  : il  administre,  rend  la  justice  et  commande  l’année 
dans  la  province  pour  la  maintenir  sous  la  domination  romaine. 

134.  A côté  du  gouverneur,  il  y avait  un  questeur  remplissant 
dans  la  province  les  ménies  fonctions  que  \c.s,  édiles  à Rome  : il  était 
chargé  de  l’administration  du  trésor  et  des  finances  de  la  province 
(Gaius,  I,  §«). 

133.  Comment  un  seul  magistrat  pouvait-il  suffire  à l’administra- 
tion d’une  province  entière?  Cela  s’explique  par  ce  fait  que  le  gou- 
verneur avait  le  pouvoir  de  choisir  des  délégués,  legati  proconsulis, 
auxquels  il  pouvait  confier  l’administration  de  certaines  parties  de  la 
province.  Ces  délégués  représentaient  le  gouverneur.  D’un  autre  côté, 
à certaines  époques  de  l’année,  le  gouverneur  se  transportait  dans 
les  localités  et  y tenait  des  audiences,  des  assises,  conventus. 

136.  D’après  ce  qui  vient  d’être  dit,  on  voit  que  l’administration 
des  provinces  était  entre  les  mains  de  l’aristocratie  romaine,  puisque 
la  nomination  des  gouverneurs  appartenait  au  sénat,  qui  choisissait 
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les  gouverneurs  parmi  les  anciens  consuls  ou  les  anciens  préteurs, 
qui,  pendant  longtemps,  étaient  toujours  patriciens.  La  spoliation  et 
le  pillage  des  provinces  furent  érigés  en  système  par  l'aristocratie 
romaine,  qui  y allait  refaire  sa  fortune  dissipée  dans  l’achat  des  suf- 
frages et  dans  les  spectacles  donnés  au  peuple.  Verrès  est  la  person- 
nification des  abus  commis  par  l’aristocratie  romaine  dans  l’admi- 
nistration des  provinces. 

Le  parti  plébéien,  à Rome,  lit  voter  des  lois  pour  empêcher  ces 
abus.  Une  loi  Calpumia,  rendue  en  605,  sur  la  proposition  de  Cal- 
purnius  Pison,  organisa  une  quæstio  jjerpetua,  c’est-à-dire  une  com- 
mission, un  tribunal,  pour  juger  les  concussionnaires  et  les  con- 
damner à la  restitution  de  ce  qu’ils  auraient  extorqué  (1). 

Mais  le  jugement  des  concussionnaires  appartenait  aux  sénateurs, 
c’est-à-dire  que  les  juges  du  coupable  étaient  ses  complices.  Le  parti 
démocratique  se  prévalut  de  l’impunité  résultant  des  décisions  des 
sénateurs  pour  leur  disputer  les  jugements  contre  les  concussion- 
naires. Une  loi  Sempronia  judiciaria,  rendue  en  632,  sur  la  proposi- 
tion de  Sempronius  Gracchus,  attribua  le  pouvoir  de  juger  les  con- 
cussionnaires aux  chevaliers. 

L’ordre  des  chevaliers  fut  d’abord,  comme  nous  l’avons  vu,  un 
corps  de  cavalerie,  recruté  parmi  les  plus  riches  familles  de  Rome. 
Il  finit  par  former,  entre  la  plèbe  et  le  {wtriciat,  une  espèce  d’aristo- 
cratie financière. 

Dans  les  provinces,  les  impôts  n’étaient  pas  perçus  par  des  agents 
du  fisc,  comme  cela  se  pratique  chez  les  nations  modernes.  Les  Ro- 
mains donnaient  à ferme  la  perception  des  impôts.  Les  fermiers  de 
l’impôt  s’appelaient  publicani,  publicains.  C’étaient  ordinairement 
des  chevaliers  qui  se  rendaient  fermiers  de  l’impôt. 

CKÉ.VTION  DE  COLONIES  MILITAIRES. 

137.  Les  colonies  militaires  étaient  composées  d’anciens  sol- 
dats, citoyens  romains,  que  leurs  généraux  récompensaient,  en 
leur  assignant,  en  Italie  et  dans  les  provinces,  des  villes  avec 
leur  territoire,  d’où  l’on  chassait  les  anciens  habitants.  Ce  fut 
Sylla  qui,  le  premier,  pratiqua  ce  système  en  abandonnant  à 
ses  soldats  la  ville  de  la  Volaterræ,  qui  lui  avait  été  hostile.  Son 
exemple  fut  suivi  par  César,  Antoine,  Octave  (Appien,  De  Bello  civ., 
1,  96;  IV,  3;  V,  3).  Plus  tard,  les  empereurs  établirent  aussi  des 


(l)  Plus  tard,  en  072,  une  loi  Corneîia  judiciaria,  propose©  par  Cornélius 
Sylla,  ordonna  la  condamnation  du  ^uverneur  concussionnaire  la  restitution 
au  quadruple  de  c©  qu’il  aurait  extorqué. 
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colonies  militaires  dans  les  provinces,  mais  en  indemnisant  les  habi- 
tants. 

Les  colonies  militaires  avaient  une  administration  municipale  indé- 
pendante, un  sénat,  des  magistrats.  Quant  à la  position  faite  aux  an- 
ciens habitants,  à partir  du  moment  où  on  cessa  de  les  expulser,  il 
faut  distinguer  : en  Italie,  ils  restèrent  distribués  dans  les  tribus  et 
conservèrent  la  cioitas  cum  suffragio,  ainsi  que  le  droit  d’exercer  les 
magistratures  dans  les  colonies;  dans  les  provinces,  les  coloni  avaient 
seuls,  en  principe,  le  droit  de  cité;  mais  l’on  accorda  la  civitas  à quel- 
ques-uns des  anciens  habitants,  et  même  quelquefois  à tous  en  masse 
(Tacite,  Annales,  1,  24.  Tite-Live,  XXXIV,  9). 

ADMINISTR.XTION  DE  LA  JUSTICE  A ROME 
JUSTICE  CIVILE. 

Dans  l’administration  de  la  justice  civile,  il  y a deux  choses  à dis- 
tinguer chez  les  Romains,  au  moins  pendant  la  période  que  nous  étu- 
dions, époque  à laquelle  la  procedure  formulaire  était  en  usage  (n»  92)  : 
4“  jurisdictio-,  2°  \ejudicium. 

138.  La  jurisdictio  ou  pouvoir  de  juger  et  de  constituer  aux  parties 
un  juge  qui  jugera  leur  contestation,  appartient  toujours  à un  ma- 
gistrat: dans  le  principe,  au  roi,  ensuite  aux  consuls,  puis  au  préteur. 
C’est  devant  ce  magistrat  que  le  demandeur  appelle  en  justice  le 
défendeur  [vocatio  in  jus).  C’est  devant  lui  que  comparaissent  tout 
d’abord  les  parties.  Enfin,  c’est  lui  qui  constitue  le  juge  qui  jugera  le 
procès,  lorsqu’il  ne  le  juge  pas  lui-même. 

Mais  dans  quels  cas  le  magistrat  juge-t-il  lui-même  l’alTaire,  dans 
quels  cas  doit-il  en  renvoyer  le  jugement  à un  juge?  Il  y avait  certains 
cas  où  le  magistrat  jugeait  lui-même  la  contestation,  dont  il  s’était 
réservé  la  connaissance  en  vertu  de  son  pouvoir  de  juridiction,  no- 
tamment en  cas  de  contestation  sur  les  fidéicominis  (/nst.,  IV,  xxiii)  ; 
2*  en  cas  de  demande  en  restitutio  in  integrum  (n“  617,  618),  la  dé- 
cision du  magistrat  sur  ces  questions  prenait  le  nom  de  decretum, 
décret  (L.  8,  9.  D.  1, 18).  En  pareil  cas,  on  disait  qu’il  connaissait  ex- 
traordinairement de  l’affaire,  qu’il  ÿ avait  de  sa  part  cognitio  extraor- 
dinaria. 

139.  Judicium.  Mais,  le  plus  souvent,  le  magistrat  devait  ren- 
voyer l’examen  et  le  jugement  du  procès  à un  juge,  choisi  par 
les  parties  ou  désigné  par  le  sort,  si  les  parties  n’avaient  pu  s’en- 
tendre pour  le  choisir.  L’instance  devant  Je  juge  prenait  le  nom  de 
judicium. 

Au  commencement  de  la  République  et  pendant  longtemps,  la  jus- 
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tice  fut  un  monopole  pour  les  sénateurs,  en  ce  sens  que  le  juge  auquel 
le  jugement  du  procès  était  renvoyé  par  le  magistrat,  devait  toujours 
être  choisi  parmi  les  trois  cents  sénateurs.  Cet  état  de  choses  dura 
jusqu’à  la  loi  Sempronia  judiciaria,  rendue  en  632  de  Rome,  sur  la 
proposition  de  Sempronius  Gracchus.  Cette  loi  attribua  le  droit  d’être 
choisi  pour  juge  aux  chevaliers.  Mais  une  première  loi  Servilia  judi- 
ciaria, rendue  en  648,  attribua  le  droit  d’être  choisi  pour  juge  à la 
fois  aux  sénateurs  et  aux  chevaliers;  une  autre  loi  Servilia  judiciaria, 
rendue  en  6.-i4,  le  restitua  exclusivement  aux  chevaliers.  Jusqu’à  la  fin 
de  la  République,  d’autres  lois  vinrent  successivement,  les  unes  par- 
tager le  droit  d’être  choisi  pour  juge  entre  les  sénateurs  et  les  chevaliers, 
les  autres  l’attribuer  exclusivement  aux  chevaliers  ou  aux  sénateurs.  Ces 
lois  sont  connues  sous  le  nom  de  leges  judiciariæ,  lois  judiciaires. 
Sous  l’Empire,  tout  citoyen,  pourvu  qu’il  payât  un  certain  cens,  eut 
le  droit  d’être  choisi  pour  juge. 

A Rome,  le  judicium  pouvait  être  renvoyé  soit  à un  judex,  soit  à 
un  arbiter,  soit  à des  recuperalores,  soit  aux  ccnlumviri. 

140.  Judex.  Le  judex  n’est  pas  un  fonctionnaire.  C’est  un  simple 
citoyen  investi  par  le  magistrat  du  pouvoir  de  juger  un  procès.  Ce 
juge  n’a  le  pouvoir  de  juger  que  l’affaire  qui  lui  a été  soumise.  L’af- 
faire jugée,  sa  mission  cesse.  Chez  les  Romains,  il  n’y  avait  pas  de 
tribunaux  organisés  d’une  manière  permanente  pour  rendre  la  jus- 
tice : la  profession  de  juge  était  inconnue.  A partir  du  moment  où 
le  monopole  de  la  justice  ne  fut  plus  réservé  aux  sénateurs,  chaque 
année  le  préteur  urbain  dressait  une  liste  des  citoyens  qui  pourraient 
être  choisis  pour  juges  dans  l’année. 

141.  Arbiter.  L’arbiter  n’est  qu’unjudex  ordinaire  avec  cette  dif- 
férence que  l’ariiVer  reçoit  du  magistrat  un  pouvoir  de  jugée  plus 
étendu  que  le  judex.  11  n’y  avait  toujours  qu’un  seul  judex  ou  un  seul 
arbiter  pour  chaque  affaire. 

142.  Recuperalores.  Le  judex  et  Varbiter  n’étaient  nommés  que 
pour  juger  les  procès  entre  citoyens  romains.  Quand  les  relations 
entre  les  Romains  et  les  pérégrins  furent  devenues  plus  fréquentes, 
on  sentit  la  nécessité  d’avoir  des  juges  spéciaux  pour  juger  les  contes- 
tations entre  les  citoyens  et  les  pérégrins.  Ces  juges  de  nouvelle  es- 
pèce furent  précisément  les  recuperalores.  Les  recuperalores,  quand 
ils  jugeaient,  étaient  au  nombre  de  trois  ou  de  cinq  (Gaïus,  IV,  § 46. 
Tite-Live,  X.WI,  48). 

Le  nom  des  recuperalores  leur  vient  de  ce  qu’ils  étaient  le  plus  sou- 
vent chargés,  dans  les  procès  qui  leur  étaient  soumis,  de  faire  opérer 
des  restitutions,  des  recouvrements.  — Dans  la  suite,  l’institution  des 
recuiteraiores  fut  étendue  aux  contestations  entre  citoyens,  de  sorte 
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que  les  procès  entre  citoyens  étaient  jugés  tant(M  par  un  seul  juge, 
tantôt  par  des  récupérateurs;  réciproquement,  il  fut  admis  que  les 
procès  dans  lesquels  figuraient  des  pérégrins  pourraient  être  portés 
devant  un  judex. 

Enfin,  les  citoyens  inscrits,  chaque  année,  sur  les  listes  dressées  à 
Rome  par  le  préteur  urbain,  pour  être  choisis  comme  juges  pendant 
l’année,  avaient  seuls  le  nom  de  judices.  Âu  contraire,  les  citoyens, 
les  jurés,  inscrits  sur  les  listes  annuelles  par  les  gouverneurs  de  pro- 
vince, pour  être  choisis  comme  juges,  s’appelaient  recuperatores. 
Ainsi,  les  cinq  sénateurs  et  les  cinq  chevaliers  qui  composaient,  à 
Rome,  le  conseil  qui  devait  apprécier  les  justes  causes  d’afi'rancbisse- 
ment,  étaient  appelés  judices,  bien  que,  dans  cette  circonstance,  ils 
n’eussent  pas  à remplir  une  mission  judiciaire  ; tandis  que  les  vingt 
citoyens  romains  qui,  dans  les  provinces,  composaient  ce  même  con- 
seil, étaient  appelés  recuperatores  (n>>3ol). 

143.  Centumviri.  Les  centumviri,  centumvirs,  qui  jugeaient  aussi 
des  procès,  sur  le  renvoi  qui  leur  en  était  fait  par  le  magistrat,  diffé- 
raient des  juges  précédents  en  ce  qu’ils  formaient  un  tribunal,  sinon 
permanent,  mais  au  moins  d’une  certaine  durée  : ils  étaient  nommés 
pour  un  an.  Ou  reste,  l’origine  et  l’organisation  du  tribunal  centum- 
viral  nous  sont  à peu  près  inconnues. 

Malgré  cette  expression  centumviri,  il  parait  que  le  tribunal  cen- 
tumviral  était  composé  de  plus  de  cent  membres  et  était  divisé  en 
quatre  chambres.  C’est  ce  que  dit  Pline  le  Jeune,  dans  une  de  ses 
Lettres,  où  il  se  glorifie  d’un  plaidoyer  par  lui  prononcé  devant  les 
quatre  chambres  des  centumvirs  : a Nous  avions,  dit-il,  cent  quatre- 
vingts  juges;  c’est  le  nombre  que  les  quatre  chambres  renferment» 
(Pline,  VI,  33).  Ainsi,  au  temps  de  Pline  le  Jeune,  le  tribunal  cen- 
tumviral  se  composait  de  cent  quatre-vingts  juges  et  était  divisé  en 
quatre  chambres. 

Les  centumvirs  étaient  compétents  pour  juger  les  questions  d’état 
des  personnes,  les  questions  de  propriété  quiritaire  et  les  questions  de 
succession  ab  intestat  (Cic.,  De  Oratore,  I,  38). 

JUSTICE  CBIMINELLE 

144.  Au  temps  des  rois,  la  justice  criminelle  était  exercée  par  le 
roi,  sauf,  en  cas  de  condamnation  à mort,  droit  d’appel  (provocatio)  au 
peuple  réuni  en  comices  par  curies  (n"  42). 

Sous  la  République,  la  justice  criminelle  fut  rendue  d’abord  par 
les  consuls,  sauf  appel  au  peuple,  en  cas  de  peine  capitale,  et  ensuite 
par  les  préteurs.  La  loi  des  Douze  Tables  donna  le  jugement  des 
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affaires  capitales  aux  comices  par  centuries.  En  dehors  de  toute  loi 
qui  lui  eût  donné  compétence  en  matière  criminelle,  le  sénat  s'était 
réservé  la  connaissance  des  crimes  contre  l'Etat  : il  connut  notam- 
ment de  la  conjuration  de  Catilina.  De  même,  sans  qu'aucune  loi  leur 
eût  donné  compétence  en  matière  criminelle,  les  comices  par  tribus 
s’étaient  attribué  une  certaine  juridiction  pénale.  C'est  ainsi  qu'on 
voit  les  comices  par  tribus  condamner  Coriolan,  par  contumace,  à la 
peine  de  mort  (Tite-Live,  II,  35). 

Donc,  sous  la  République,  la  juridiction  criminelle  a appartenu  aux 
consuls;  aux  préteurs  ayant  V imperium,  c’est-à-dire  le  jus  gladii  ou 
droit  de  punir;  aux  comices  par  centuries,  d'après  la  loi  des  Douze 
Tables,  et,  sans  qu'aucune  loi  ne  leur  eût  accordé  cette  juridiction, 
au  sénat  et  aux  comices  par  tribus. 

J’ai  dit  que,  déjà  pendant  la  période  royale,  le  roi  déléguait  sou- 
vent le  jugement  des  crimes  à des  juges,  patriciens,  appelés  duumviri 
pei'duellionis  (n°  51).  De  même,  les  comices  par  centuries,  quand  la 
justice  criminelle  eut  passé  dans  leurs  attributions  et  lorsque,  par 
suite  de  l’augmentation  de  la  population,  il  leur  fut  difficile  de  juger 
toutes  les  aflaires  criminelles,  prirent  l’habitude  de  déléguer  la  recher- 
che, et  le  jugement  des  crimes  à des  quæsiores  ou  à des  com- 

missions appelées  quæstiones, 

i45.  Quæstiones  perpetuæ.  Ces  commissions,  primitivement,  n'a- 
vaient de  pouvoir  que  pour  chaque  cause  seulement  dont  la  connais- 
sance leur  était  déléguée;  mais,  dès  le  commencement  du  septième 
siècle  de  Rome,  ces  commissions  devinrent  permanentes  et  formèrent, 
sous  le  nom  de  quæstiones  perpetuæ,  des  tribunaux  criminels  perma- 
nents, c'est-à-dire  des  tribunaux  dont  l'organisation  fut  réglée  d'une 
manière  permanente  et  déhnitive,  mais  dont  les  juges  n'étaient  point 
permanents.  C’est  en  l'an  C05  de  Rome  qu'une  loi  Calpurnia  de  repe^^ 
tundis  établit  la  première  quæstio  perpétua  pour  juger  les  concussions 
commises  par  les  gouverneurs  de  province.  Des  lois  postérieures  éta- 
blirent successivement  d'autres  commissions,  d'autres  quæstiones  per^ 
petuæ  pour  juger  divers  autres  crimes,  tel  que  le  crime  de  péculat, 
qui  consistait  dans  le  vol  ou  détournement  des  deniers  publics. 

Les  quæstiones  perpetuæ  ou  tribunaux  criminels  étaient  présidés  par 
un  prêteur.  Les  juges  qui  composaient  ces  tribunaux  et  qui  pronon- 
çaient la  condamnation  étaient  de  simples  citoyens  romains,  siégeant 
en  plus  ou  moins  grand  nombre,  suivant  les  cas,  et  n'ayant  de  pou- 
voir que  dans  l'atfaire  qui  leur  avait  été  soumise.  Chaque  année,  était 
dressée  une  liste  des  citoyens  qui  pourraient  être  choisis  comme  juges 
dans  les  quæstiones  perpetuæ. 

A l’époque  où  la  justice  criminelle  appartenait  aux  comices  par 
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centuries,  au  sénat  et  aux  comices  par  tribus,  seuls  les  magistrats 
qui  avaient  qualité  pour  convoquer  ces  assemblées,  les  consuls,  les 
préteurs,  les  tribuns  du  peuple,  pouvaient  y porter  l’accusation.  Les 
citoyens  n'avaient  que  le  droit  de  dénoncer  le  crime  au  magistrat, 
qui  ensuite  poursuivait  le  coupable;  mais  à partir  de  l’institution  des 
quæstioncs  perpetuæ,  tout  citoyen,  en  jurant  que  son  accusation  n’était 
pas  calomnieuse,  eut  le  droit  de  se  porter  accusateur  d’un  autre  ci- 
toyen romain  devant  les  quæstiones  perpetuæ.  Voilà  pourquoi  les  actions 
criminelles  portées  devant  ces  tribunaux  prirent  le  nom  Aejudicia 
publica  ou  actions  populaires.  Le  citoyen  qui  s’était  porté  accusateur 
désignait  la  loi  violée,  devenait  partie  au  procès  et  était  obligé  de  faire 
la  preuve. 


ADMINISTEATION  DK  LA  JUSTICE  EN  ITALIE 
ET  DANS  LES  PROVINCES 

146.  Dans  chaque  province,  le  gouverneur,  proconsul  ou  propré- 
teur, a la  jurisdictio,  c’est-à-dire  le  pouvoir  de  juger  lui-même  cer- 
taines affaires  et  le  pouvoir  de  délivrer  la  formule  et  de  constituer 
aux  piarties  un  juge  pour  juger  leur  contestation. 

Dans  les  municipes  de  l’Italie,  les  magistrats  municipaux  ont  une 
juridiction  illimitée  en  matière  civile  et  aussi  en  matière  criminelle, 
en  vertu  de  la  loi  Julia  qui  avait  organisé  le  régime  municipal  en  Ita- 
lie (Lex  Julia  municïpalis,  L.  118). 

La  lex  Rubria  qui  avait  organisé  le  régime  municipal  dans  la  Gaule 
Cisalpine  accorda,  en  principe,  aux  magistrats  municipaux  de  cette 
province,  le  droit  de  juridiction  civile;  mais  elle  réserva  au  préteur 
romain  la  juridiction  dans  certaines  afi'aires,  notamment  dans  les 
questions  de  prêt  d’argent,  quand  il  s’agissait  d’une  somme  dépas- 
sant 15,000  sesterces  (Paul,  Sent.,  V,  v“  1.  L.  19,  § 1 . D.  â,  1). 

SOURCES  DU  DROIT  PENDANT  LA  SECONDE  PÉRIODE 

Les  sources  du  droit  pendant  la  période  républicaine  sont  : 

147.  1°  Les  lois  votées  par  le  peuple  en  comices  par  centuries 
(n»71). 

Les  Romains  donnaient  souvent  à une  loi  le  nom  du  magistrat  qui 
l’avait  proposée  : par  exemple,  la  lex  Hortensia,  proposée  par  le  dic- 
tateur Hortensius,  qui  déclarait  les  plébiscites  obligatoires. 

148.  2°  Les  plébiscites  votés  par  le  peuple  réuni  en  comices  p>ar 
tribus  (n»  76).  A partir  du  moment  où  les  plébiscites  eurent  force 
de  loi,  les  deux  expressions  plébiscite  et  loi  furent  employées  comme 
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synonymes.  Les  plébiscites  les  plus  importants  votés  pendant  la  se- 
conde période  sont  ; la  lex  Furia  leslumentaria,  en  751;  \alex  Voconia 
teslamentaria,  en  585;  la  lexFalcidia,  en  714  (ces  trois  plébiscites  sont 
relatifs  aux  legs);  la  loi  Aquilia,  en  408,  plébiscite  punissant  le  dom- 
mage causé  sans  droit  à autrui.  Les  Romains  donnaient  souvent  à un 
plébiscite  le  nom  du  tribun  qui  l'avait  proposé,  par  exemple  la  lex 
Cmuleia,  plébiscite  voté  sur  la  proposition  du  tribun  Canuleius,  per- 
mettant le  mariage  entre  patriciens  et  plébéiens. 

1 19.  Une  question  assez  obscure  est  de  savoir  si  le  sénatus-comulte 
a été  une  des  sources  du  droit  privé  pendant  la  période  républicaine. 
On  l’a  soutenu  d’après  un  passage  de  la  paraphrase  des  Jnsiitutes  de 
Théophile,  qui  dit  que  la  loi  Hortensia  donna  force  de  loi  aux  sénatus- 
consultes  en  même  temps  qu’aux  plébiscites.  Ce  qui  doit  faire  rejeter 
l’affirmation  de  Théophile,  c’est  qu’aucun  autre  écrivain  romain  ne 
fait  allusion  à ce  pouvoir  qu’aurait  eu  le.  sénat  de  réglementer  les  ma- 
tières du  droit  privé  pendant  la  République.  Du  reste,  on  ne  trouve 
aucun  sénatus-consulte  sur  le  droit  privé  datant  de  cette  époque. 

1 50.  3»  Les  édits  des  magistrats.  A Rome,  tous  les  magistrats,  con- 
suls, censeurs,  etc.,  avaient  l’babitudc,  en  entrant  en  charge,  de  faire 
des  édits  dans  lesquels  ils  indiquaient  la  manière  dont  ils  exerceraient 
leurs  fonctions.  Le  préteur  urbain  et  le  préteur  pérégrin,  comme  les 
autres  magistrats,  prirent  l’habitude  de  faire  chacun  un  édit  dans  le- 
quel ils  indiquaient  d’avance  la  manière  dont  ils  rendraient  la  justice, 
la  manière  dont  ils  appliqueraient  la  loi  dans  les  procès  qui  leur  se- 
raient soumis.  De  plus,  par  des  dispositions  spéciales  de  leur  édits, 
ils  comblaient  les  lacunes  du  droit  civil  et  même  substituaient  sou- 
vent aux  anciennes  règles  de  droitcivil  des  règles  nouvelles  uécessaires 
pour  régler  des  rapports  nouveaux  se  produisant  avec  le  temps  dans  la 
société.  En  fait,  les  édits  étaient  obligatoires  comme  les  lois,  parce 
que  les  préteurs  chargés  de  rendre  la  justice  ne  manquaient  pas  d’ap- 
pliquer les  règles  de  leurs  édits  dans  les  procès  qui  leur  étaient  soumis. 

Les  règles  ainsi  écrites  par  les  préteurs  dans  leurs  édits,  formèrent 
ce  qu’on  appela  le  droit  prétorien  ou  droit  honoraire.  Le  jurisconsulte 
Papinien  a très-bien  indiqué  les  caractères  du  droit  prétorien,  résultant 
des  édits  : « Le  droit  prétorien  est  celui  que  les  préteurs  ont  intro- 
duit pour  aider,  suppléer,  corriger  le  droit  civil,  suivant  les  exigences 
de  l’utilité  publique  » (L.  7,  § f . D.  1,  2). 

L'édit  qu’un  préteur  faisait  en  entrant  en  fonctions  s’appelait  edic- 
tum  ^er/iefuum; perptéluel  en  ce  sens  qu’il  était  applicable,  obligatoire 
pendant  toute  la  durée  des  fonctions'  du  préteur  qui  l’avait  fait,  c’est- 
è-dire  pendant  un  an.  En  outre,  souvent  un  préteur,  dans  le  cours 
de  sa  magistrature,  changeait  son  édit  ou  en  faisait  un  autre,  qui 
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s'appelait  edictum  repentinum.  — Mais,  en  687  de  Rome,  une  loi  Cor- 
nelia  défendit  à tout  préteur  de  changer  son  édit  pendant  le  cours  de 
sa  magistrature,  de  sorte  que  chaque  préteur  fut  lié,  pendant  toute 
l'année  de  sa  magistrature,  par  l'édit  qu'il  avait  fait  en  entrant  en 
fonctions. 

On  appelait  edictum  trawlatitium  la  disposition  d'un  édit  tellement 
sage  qu'elle  était  adoptée  et  reproduite  par  les  successeurs  du  préteur 
qui  l'avait  faite,  de  sorte  que  cette  disposition,  cette  règle  passait 
d'édit  en  édit. 

Les  édiles  curules  étaient  juges  des  contestations  qui  s’élevaient 
à propos  des  ventes  d’esclaves  et  d’animaux,  qui  se  faisaient  sur  la 
voie  publique,  dans  les  marchés.  En  conséquence,  les  édiles  prirent 
aussi  l’habitude  de  faire  des  édits  dans  lesquels  ils  exposaient  d’a- 
vance, en  entrant  en  fonctions,  les  règles  d’après  lesquelles  ils  juge- 
raient ces  contestations.  C’est  là  ce  qu’on  appelle  Védit  des  édiles 
(Inst.,  I,  II,  § 7). 

Dans  les  provinces,  comme  les  gouverneurs,  proconsuls  ou  pro- 
préteurs avaient  \ujurisdictio,  ils  prirent  aussi  l’habitude  de  faire  des 
édits  en  entrant  en  fonctions.  L'édit  fait  par  un  gouverneur  de  pro- 
vince s’appelle  edictum  provinciale. 

Enfin,  dans  le*s  provinces,  c’étaient  des  questeurs  qui  remplis- 
saient les  fonctions  des  édiles  à^ome,  et  ils  faisaient  aussi  des  édits 
(Gaius,  I,  § 6). 

151.  Réponses  des  prudents.  Pendant  longtemps,  à Rome,  les  patri- 
ciens et  les  pontifes  furent  les  seuls  qui  connurent  la  science  du 
droit.  C'est  seulement  dans  les  derniers  temps  de  la  République  que 
les  plébéiens  commencèrent  à s’occuper  de  cette  science.  Tiberius 
Coruncanius,  le  premier  plébéien  qui  fut  grand  pontife,  enseigna  le 
droit  à Rome  et  donna  des  réponses  sur  le  droit  à ceux  qui  le  con- 
sultaient. L'étude  de  la  science  du  droit  se  généralisa  et  bientôt  il  se 
forma  une  classe  de  jurisconsultc^ui,  ayant  acquis,  par  leur  science, 
une  grande  considération  et  une  grande  autorité,  ont  pu , par  leurs 
doctrines,  contribuer  à l’établissement  de  certaines  règles  de  droit. 
On  les  appelait  jurisprudentes,  prudentes,  prudents,  c’est-à-dire  hom- 
mes expérimentés  dans  la  science  du  droit. 

Les  prudents  ne  se  bornaient  pas  à donner  des  consultations  aux 
particuliers;  ils  se  réunissaient  au  forum  où  ils  discutaient  publique- 
ment les  questions  les  plus  diflSciles  du  droit.  C’est  cette  discussion 
publique  qu’on  appelait  disputatio  forensis.  On  appelait  sententiæ 
receptæ  les  opinions  adoptées  sur  certains  points  de  droit  par  la  ma- 
jorité des  prudents. 

Déjà,  dans  cette  seconde  période,  les  opinions  des  jurisconsultes. 
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bien  qu’elles  n’aient  pas  force  légale,  ont  néanmoins  une  grande  au- 
torité. La  preuve  en  est  dans  deux  règles  de  droit  que  les  prudents 
firent  admettre  sous  la  République  : 1°  nécessité  pour  le  père  d’exhé- 
réder  ses  enfants,  s’il  ne  veut  pas  leur  laisser  ses  biens;  2°  si  le  père 
a exhérédé  ses  enfants  sans  juste  motif,  ceux-ci  pourront  faire 
annuler  le  testament  par  une  action  appelée  quærela  inoffleiosi  testa- 
menti. 

152.  La  coutume.  La  coutume  est  encore,  sous  la  République,  une 
source  du  droit  privé.  Il  y avait,  chez  les  Romains,  un  certain 
nombre  de  règles  de  droit  qui,  bien  qu’elles  n’eussent  jamais  été 
formulées  dans  une  lui  votée  par  le  peuple  ni  écrites  par  les  préteurs 
dans  leurs  édits,  étaient  obligatoires  : c’étaient  des  règles  de  droit 
qui  s’étaient  introduites  dans  les  mœurs  par  le  consentement  tacite 
du  peuple  ; c’est  ce  qu’on  appelle,  en  langage  juridique,  les  cou- 
tumes, par  opposition  aux  règles  de  droit  expressément  formulées  dans 
les  lois  par  le  législateur.  La  coutume  constante  est  aussi  bien  obli- 
gatoire qu’une  loi.  C’est  une  coutume  constante  qui,  chez  les  Ro- 
mains, défendait  les  donations  entre  époux.  Les  jurisconsultes  ro- 
mains employaient  l’expression  jus  muribus  introduclum,  ou  bien  jus 
more  majorum  introductum  pour  désigner  les  règles  de  droit  établies 
par  la  coutume. 

153.  Si  l’on  examine  attentivement  les  institutions  politiques  de 
Rome,  pendant  la  République,  on  y voit  dominer  à un  haut  degré  le 
principe  d’autorité.  Dans  la  République  romaine,  l’autorité  est  forte 
et  doit  être  respectée;  les  consuls  ne  peuvent  être  poursuivis  tant 
qu’ils  sont  en  charge,  à raison  des  crimes  commis  par  eux  dans 
l’exercice  de  leurs  fonctions  (L.  2.  D.  1,  4)  (I).  Tout  magistrat,  même 
un  tribun,  a le  droit  de  prononcer  une  amende  contre  celui  qui 
lui  manque  de  respect  dans  l’exercice  de  ses  fonctions  (Cic.,  De 
Rep.,  XI,  35). 

Dans  les  institutions  sociales,  oi^ouve  le  même  caractère  d’auto- 
rité : puissance  absolue  du  maître  sur  ses  esclaves  ; puissance  absolue 
du  chef  de  famille  sur  sa  femme,  sur  ses  enfants;  combien  d’exem- 
ples de  condamnations  à mort  d'un  fils  par  son  père  rapportés  par 
Tite-Live  dans  son /fistotre/ Enfin,  subordination  de  classe  à classe 
dans  la  société  : subordination  des  plébéiens  aux  patriciens,  asservis- 
sement des  clients  aux  patrons. 


(i)  Il  y a dani’i  iiotr»  législation  une  protection  analogue  accordée  aux  fonc* 
tiounaires  par  Tari.  75  de  la  Cousiitulion  de  l'an  Vlll,  ainsi  conçu  : « Les 
agents  du  gouvernement,  autres  que  les  ministres,  ne  peuvent  être  ]>oursuivis, 
pour  des  raiu»  relatifs  à leurs  fonctions,  qu'en  vertu  d'une  décision  du  conseil 
d'Etat;  eu  ce  cas,  la  poursuite  a lieu  devant  les  tribunaux  ordinaires.  » 
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Une  société  dans  laquelle  existaient  de  pareilles  institutions,  n’é- 
tait pas  faite  pour  la  liberté.  Les  institutions  mauvaises  dans  leur 
principe  mettent  plus  ou  moins  longtemps  pour  produire  leurs  fâ- 
cheux résultats  ; mais  ces  fâcheux  résultats  finissent  fatalement  par 
se  produire  tôt  ou  tard.  Ce  qui  a fait  la  grandeur  de  Home  républi- 
caine, ce  sont  les  luttes  des  classes  entre  elles  et  la  lutte  de  toutes 
les  classes  contre  l’étranger.  Mais  lorsque  Home  aura  vaincu  le  monde, 
lorsque  la  lassitude  aura  jeté  dans  rindifférence  politique  toutes  les 
classes  de  la  société  fatiguées  par  les  guerres  civiles  et  les  proscrip- 
tions, alors  apparaîtront  l’abaissement  des  caractères,  l’oubli  de  la 
dignité  personnelle , l’indifférence  pour  le  titre  de  citoyen , mais, 
en  compensation,  un  appétit  frénétique  pour  les  jouissances  maté- 
rielles. 

Uans  la  composition  de  la  famille  et  de  la  société  romaines,  sous 
la  République,  dans  la  division  et  l’antagonisme  des  classes,  et  dans 
les  institutions  politiques,  on  peut  découvrir,  en  germe,  les  causes 
qui,  plus  tard,  firent  de  cette  société  un  troupeau  d’esclaves. 

L’aristocratie  romaine,  par  son  esprit  d’exclusion,  par  sa  résistance 
injuste  et  inintelligente  contre  les  réclamations  des  plébéiens,  déter- 
mina les  guerres  civiles  et  les  proscriptions,  dans  lesquelles  les  Ro- 
mains perdirent  le  respect  de  la  vie  humaine  et  rattachement  à la 
liberté  individuelle.  La  plèbe  n’avait  plus  que  des  appétits.  Au  com- 
mencement du  huitième  siècle  de  Home,  la  société  romaine  était  bien 
préparée  pour  recevoir  un  maître.  Un  peuple  n’a  que  le  gouverne- 
ment qu’il  veut  bien  et  qu’il  mérite.  Aussi,  l’on  peut  dire  que  l’Em- 
pire était  fait  avant  que  le  triumvir  Octave  s’emparât  du  pouvoir. 
D’un  autre  côté,  l’aristocratie  romaine  avait  pillé  les  provinces,  les 
provinces  contribuèrent  à amcuér  la  ruine  de  l’aristocratie  romaine. 
Qu’importait  aux  provinces  la  perte  de  la  liberté  de  Rome?  Que  leur 
importait  que  ce  fût  le  despotisme  d’un  homme  ou  le  despotisme 
de  l’aristocratie  romaine  qui  pesât  sur  elles?  Ainsi  s’expliquent  ces 
paroles  de  Tacite  : « Les  provinces  accueillirent  avec  satisfaction  le 
nouvel  ordre  de  choses  » (Annales,  I,  2).  .Mais  il  en  est  des  peuples 
comme  des  individus  : lorsqu’ils  commettent  des  fautes,  ils  sont 
ordinairement  châtiés  par  les  conséquences  mêmes  de  ces  fautes. 
Lorsque  la  faute  est  fondamentale  et  irréparable,  la  conséquence  en 
est  la  décomposition  et  la  mort.  Le  peuple  romain  va  commettre  la 
grande  faute,  la  faute  irré[iarable.  Aussi,  avant  qu’il  ne  se  soit  écoulé 
cinq  siècles  dans  son  existence,  sa  décomposition  et  sa  mort  s’en 
seront  suivies. 
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TROISIÈME  PÉRIODE  OU  PÉRIODE  IMPÉRIALE 


CONSTITUTION  POLITIQUE  SOUS  L’EMPIHK 

l")i.  L’empereur.  La  bataille  d’Aclium  (an  723  de  Rome)  donna  à 
Octave  l’empire  du  monde  romain  qui  s’étendait  depuis  l’Espagne 
jusqu’à  l’Euphrate,  et  du  pied  de  l’Atlas  an  Danube  et  au  Pont-Euxin. 
Cet  empire  comprenait  à peu  près  cent  vingt  millions  d’hommes. 
Dès  lors,  le  gouvernement  impérial  remplaça  le  gouvernement  répu- 
blicain. Cette  substitution  du  gouvernement  impérial  au  gouverne- 
ment républicain  n’eut  pas  lieu  par  une  usurpation  violente.  Pour 
couvrir  son  usurpation  sous  une  apparence  de  légalité,  le  triumvir 
Octave  conserva  les  formes  républicaines,  mais  se  fit  contérer  suc- 
cessivement toutes  les  magistratures  et  concentra  ainsi  tous  les  pou- 
voirs dans  sa  personne.  Il  conserva  le  titre  de  consul  pour  avoir 
Vimperium  et  la  jurisdictio.  Il  se  lit  nommer  censeur,  pour  pouvoir 
choisir,  à son  gré,  les  membres  du  sénat  ; grand  pontife,  pour  avoir 
la  haute  main  sur  les  affaires  de  la  religion.  Le  sénat  lui  conféra  le 
titre  d’ylwÿMs/c.  Pous  rendre  sa  personne  inviolable,  Octave-Auguste 
se  fit  nommer  tribun  du  peuple.  C’était  le  titre  le  plus  important  ; 
par  le  veto,  attaché  à la  puissance  tribunitienne,  il  pouvait  arrêter 
l’exécution  des  décisions  des  autres  magistrats,  paralyser  les  déci- 
sions du  peuple  et  du  sénat.  Ce  titre  rendit  sa  personne  sacrée,  in- 
violable, et  rendit  possibles  les  accusations  de  lèse-majesté,  qui 
devinrent  si  nombreuses  sous  les  epipereurs  suivants.  Il  se  fit  con- 
férer le  pouvoir  proconsulaire  par  le  sénat  pour  avoir  la  direction  du 
gouvernement  des  provinces.  Le  sénat  lui  décerna  le  titre  de  père  de 
la  pairie. 

Pour  avoir  le  commandement  de  l’armée,  il  se  fit  donner  par  le 
sénat  le  titre  d’imperator  qui  ne  désignait  plus,  comme  autrefois,  un 
titre  d’honneur  décerné  par  les  soldats  aux  consuls  victorieux,  mais 
qui,  depuis  Jules  César,  qui  se  l’était  attribué,  désignait  le  comman- 
dement supiénie  de  toutes  les  forces  militaires. 

La  réunion  de  tous  ces  titres  et  de  tous  ces  pouvoirs  des  magistrats 
de  la  République  forma  la  puissance  impériale,  et  dès  lors  celui  qui 
en  fut  investi  porta  le  nom  A’imperator. 

En  vertu  de  tous  ces  pouvoirs,  l’empereur  eut  le  droit  de  lever  et 
commander  les  trou|>es,  de  déclarer  la  guerre,  de  conclure  la  paix, 
de  décréter  les  impôts.  Il  eut  le  droit  de  vie  et  de  mort  sur  tout 
citoyen. 
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155.  Magistrats.  Auguste  ne  supprima  point  les  anciens  magis- 
trats. Il  y eut  sous  l’Empire  : des  consuls,  des  préteurs,  des  tribuns 
du  ]>eup'“  des  censeurs,  qui  étaient  nommés  par  le  peuple  et,  plus 
lard,  P iv  le  sénat,  mais  sur  la  présentation  de  l’empereur.  On  con- 
çoit qu’en  fait  h.  pouvoir  de  ces  magistrats  fut  considérablement 
diminué.  Aussi,  voyons-nous  que  la  principale  fonction  des  consuls 
consiste  dans  la  présidence  du  sénat.  Les  consuls  nommés  an  com- 
mencement de  chaque  année  ne  sont  nommés  que  pour  deux  mois  : 
ce  sont  eux  qui  donnent  leur  nom  à l’année.  Quant  aux  consuls 
nommés  pour  le  re.ste  de  l’année,  ils  s’appellent  consules  suffecti. 

Sous  l’Empire,  le  noml)re  des  préteurs  fut  augmenté;  à l’époque 
de  Marc-Aurèle,  il  y en  avait  dix-huit  (L.  2,  § 32.  I).  t,  2).  La  juri- 
diction de  ces  préteurs  ne  s’exerçait  qu’à  Rome  et  dans  un  rayon  de 
cent  milles  autour  de  Home. 

I5ü.  Prxfvctus  urhx.  Lt;  prxfeclus  urbi,  qui  était  chargé  de  garder 
et  d’administrer  la  ville,  en  cas  d’absence  du  roi  à l’époque  royale, 
et  en  cas  d’absence  des  consuls  sous  la  République,  fut  maintenu, 
sous  l’Empire,  avec  des  attributions  mieux  déterminées.  L’empereur 
lui  délègue  des  fonctions  administratives  et  des  fonctions  judiciaires 
en  matière  criminelle.  Fonctions  administratives  : le  préfet  de  la  ville 
est  chargé  de  contenir  les  perturbateurs  et  aussi  de  veiller  à la  po- 
lice des  spectacles.  Il  doit  placer  des  soldats  dans  différents  postes 
pour  assurer  la  tranquillité  des  citoyens  et  lui  rendre  compte  de 
tout  ce  qui  se  passe  dans  la  ville  (L.  1,  § 9.  U.  1,  12).  Il  est  chargé 
de  veiller  aux  approvisionnements  et  aux  subsistances  de  la  ville; 
voilà  pourquoi  le  préfet  des  vivres,  præfectus  annonæ,  lui  est  subor- 
dontié  (L.  1,  § 11.  D.  1,  12.  — L.  1.  G.  1,28).  Fonctions  judiciaires 
en  matière  criminelle  : le  préfet  de  la  ville  connaît  de  tous  les  crimes 
qui  se  commettent  dans  la  ville  ou  dans  les  cent  milles  autour  de 
Rome  (L.  1 pr.,  § 4,  De  Officia  præfecti  urbi.  1).  1,  12).  D’après  un 
rescrit  de  l’empereur  Sévère,  doivent  être  cités  devant  le  préfet  de 
la  ville  ceux  qui  auront  tenu  une  assemblée  illicite  (L.  1,  § 14. 
D.  1,  12)  (1).  Le  préfet  de  la  ville  juge  les  appels  des  jugements  ren- 
dus par  les  deux  préteurs  urbain  et  pérégrin  (L.  17.  G.  7,  .52).  — 


(1)  Art.  21*1,  Code  pénal  de  1810:  «Nulle  association  de  plus  de  vingt  per- 
sonnes, dont  le  but  sera  de  se  réunir  tous  les  jours  ou  à certains  jours  marqués 
pour  s'occuper  d'objets  religieux,  littéraires,  politiques  ou  autres,  ne  pourra  se 
lormer  qu'avec  l'agrément  du  gouvernement,  et  sous  les  conditions  qu'il  plaira 
il  l'autorité  publique  d'imposer  h la  société...  » — Art.  292  : « Toute  association 
de  la  nature  ci-dessus  exprimée,  qui  se  sera  formée  sans  autorisation  ou  qui,  après 
l'avoir  obtenue,  aura  enfreint  les  conditions  à elle  imposées,  sera  dissoute.  Les 
chefs,  directeurs  ou  administrateurs  de  l'association  seront  en  outre  punis  d'une 
amende  de  seize  francs  ii  deux  cents  francs.» 
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Les  condamnations  que  le  préfet  de  la  ville  peut  prononcer  sont  ; la 
condamnation  aux  mines  (L.  8,  § 3.  Ü.  iO,  19),  la  condamnation  à 
la  relégation,  fi  la  déportation  et  au  bannissement  (L.  1,  § 3,  § 13. 
D.  1,  12).  L’autorité  du  préfet  de  la  ville  cesse  dès  qu’il  est  sorti  de 
Rome,  mais  il  peut  désigner  des  juges  pour  le  suppléer  en  son  ab- 
sence (L.  3.  1).  l,  12). 

157.  Præfectus  prætorio.  Sous  l’Empire,  un  nouveau  magistrat  fut 
créé  : le  préfet  du  prétoire.  Le  préfet  du  prétoire  ne  fut  d’abord  qu’un 
chef  militaire,  commandant  la  garde  prétorienne,  garde  spécialement 
instituée  pour  veiller  à la  sûreté  de  la  personne  de  l’empereur  (L.  1 
pr.  De  Officio  jiræfecti  prxlorio.  1).  1,  11).  — L’autorité  des  préfets  du 
prétoire  finit  par  s’accroître  tellement  qu’elle  devint  dangereuse  pour 
les  empereurs  eux-mémes,  qui  leur  enlevèrent  le  commandement  des 
troupes,  üès  lors,  les  préfets  du  prétoire  n’eurent  plus  qu’un  pouvoir 
judiciaire  en  matière  civile  et  criminelle.  C’est  ce  qui  explique  que 
des  jurisconsultes  distingués,  notamment  Papinien  et  Ulpien,  furent 
préfets  du  prétoire.  Les  préfets  du  prétoire  jugeaient  les  appels  des 
jugements  rendus  par  les  gouverneurs  des  provinces  soumises  à leur 
juridiction  (L.  32.  G.  7, 32).  Leur  pouvoir  sur  les  juges  inférieurs  leur 
donnait  le  droit  de  les  destituer  pour  négligence  dans  leurs  fonctions, 
et  même  de  leur  infliger  des  peines,  s’ils  commettaient  quelque  faute, 
mais  à la  charge  d’en  référer  au  prince  (L.  3.  C.  1, 26).  — Une  con- 
stitution de  l’empereur  Sévère  permit  au  préfet  du  prétoire  de  statuer 
par  voie  de  disposition  générale  et  réglementaire,  c’est-à-dire  de  faire 
des  édits  (L.  2.  C.  1 , 26).  De  sorte  qu’à  partir  de  ce  moment,  le  préfet 
du  prétoire  eut  non-seulement  un  pouvoir  judiciaire,  mais  encore  le 
pouvoir  législatif  dans  une  certaine  mesure,  puisqu’il  put  faire  des 
édits.  Auguste  avait  créé  deux  préfets  du  prétoire,  nombre  qui  fut 
maintenu  par  ses  successeurs  immédiats.  Mais  plus  tard,  il  y eut  tan- 
tôt un,  tantôt  trois  préfets  du  prétoire.  Constantin  en  eut  quatre,  entre 
lesquels  il  partagea  l’administration  judiciaire  de  l’Empire.  Ce  sont 
les  préfets  d’Orient,  d’illyrie,  d’Italie  et  des  Gaules.  Justinien  en  créa 
un  pour  l’Afrique  (C.  1,  26,  27). 

138.  Præfectiis  vigilum,  préfet  des  gardes  de  nuit.  « Les  anciens, 
dit  le  jurisconsulte  Paul,  avaient  établi  trois  commissaires,  triumviri, 
dont  l’emploi  était  de  prévenir  les  incendies.  Ou  les  appelait  noctumi, 
parce  qu’ils  faisaient  des  rondes  pendant  la  nuit.  Auguste  distribua 
sept  cohortes  dans  divers  lieux  de  la  ville,  de  manière  à ce  que  cha- 
cune pût  secourir  deux  quartiers  (d’où  il  résulte  qu’à  l’époque  d’Au- 
guste, la  ville  était  divisée  en  quatorze  quartiers).  Il  mit  à la  tête  de 
ces  cohortes  des  tribuns,  qui  étaient  sous  les  ordres  «l’un  personnage 
distingué  (|u’on  appela vigilum  b (L.  I pr.  § 3.  L».  1,  15). 
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Le  préfet  des  gardes  de  nuit  doit  veiller  toute  la  nuit  et  faine  des 
rondes  (L.  3,  § 3.  ü.  1, 15).  Il  juge  les  incendiaires,  les  voleurs  avec 
effraction  ou  avec  violence  et  les  recéleurs,  à moins  que  l’atrocité  du 
crime  ne  les  rende  justiciables  du  préfet  de  la  ville  (L.3,§1.D.  1,15). 

159.  Questeurs,  candidats  de  l’empereur.  L'origine  des  questeurs  est 
très-ancienne  à Rome.  Il  y avait  déjà  des  questeurs  à l’époque  royale 
(n°  51, 4°);  il  yen  avait  déjà  sous  la  République,  chargés  de  surveiller 
la  rentrée  des  impéts  dans  les  provinces  (n°  70).  Sous  l’Empire,  il  y 
a encore  des  questeurs  qui  accompagnent  les  proconsuls  dans  les  pro- 
vinces du  peuple  pour  y surveiller  la  rentrée  des  impôts  (n°  167).  l.es 
questeurs,  candidats  de  l’empereur,  dont  nous  avons  à nous  occuper 
ici,  avaient  pour  fonctions  de  lire  au  sénat  les  lettres,  les  communi- 
cations par  écrit  que  l’empereur  adressait  à cette  assemblée,  u Sunt 
quidam  quxstores,  qui  candidati  principis  dicuntur,  quique  epistolas 
ÿus  legunt,  » dit  Ulpien  (L.  1,  § 4.  D.  1, 13).  A l’époque  de  Constan- 
tin, les  questeurs,  candidats  de  l’empereur,  prirent  le  nom  de  questeurs 
du  sacré  palais  et  leurs  fonctions  consistèrent  à écrire  les  ordres  du 
prince.  Tribonien  occupa  cet  emploi  à l’époque  de  Justinien. 

DES  ASSEMBLÉES 

160.  Comices  par  curies.  Nous  avons*vu  que  déjà,  sous  la  Républi- 
que, le  peuple  ne  se  réunissait  plus  en  comices  par  curies  ; que  les 
trente  curies  étaient  représentées  par  trente  licteurs,  parce  que,  de- 
puis longtemps,  les  curies  n’étaient  plus  convoquées  que  pour  donner 
la  solennité  à certains  actes,  par  exemple  pour  conférer  i’imperium 
aux  magistrats  et  pour  approuver  les  adrogations.  11  en  est  encore  de 
même  au  commencement  de  l’Empire. 

161 . Comices  par  centuries.  Au  commencement  de  l’Empire,  les  co- 
mices p>ar  centuries  fonctionnent  encore  pour  prononcer  sur  certaines 
accusations,  pour  nommer  les  magistrats  et  pour  voter  les  lois.  Mais 
dans  le  but  de  diminuer  l’importance  des  comices,  Auguste  décida 
que  les  citoyens  domiciliés  hors  de  Rome  pourraient  envoyer  leur 
vote  par  écrit.  Sous  Tibère,  le  droit  de  nommer  les  magistrats  fut  en- 
levé aux  comices  par  centuries  et  conféré  au  sénat,  qui  nomma  les 
magistrats  à lui  proposés  par  l’empereur.  Enfin,  le  pouvoir  législatif 
lui-niéme  passa  bientôt  des  comices  par  centuries  au  sénat.  En  effet, 
la  dernière  loi  votée  par  les  comices  des  centuries  qui  soit  mention- 
née par  les  jurisconsultes  romains  est  une  loi  agraria,  votée  sous 
Nerva  (L.  3,  § 1.  D.  42, 21). 

162.  Comices  par  tribus.  Il  est  à croire  que,  dès  les  premiers  temps 
de  l’Empire,  les  comices  par  tribus  cessèrent  de  voter  des  plébiscites, 
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car  on  ne  trouve  mentionné,  dans  les  textes  du  droit  romain  qui  nous 
sont  parvenus,  aucun  plébiscite  comme  ayant  été  rendu  à partir  d’Au- 
guste. 

Justinien,  dans  ses  Instiluies  (I,  n,  § 3),  explique,  à sa  manière, 
comment  le  pouvoir  législatif  passa  du  peuple  au  sénat  : a Lorsque  le 
peuple  romain,  dit  Justinien,  se  fut  tellement  accru  qu’il  devint  diffi- 
cile de  le  réunir  pour  voter  les  lois,  il  parut  opportun  de  consulter  le  ‘ 
sénat  à la  place  du  peuple.  » Cette  explication  ii’est  pas  sérieuse.  Ce 
n’est  point  parce  qu’il  était  devenu  trop  difficile  de  réunir  le  peuple 
en  comices  que  le  pouvoir  législatif  passa  du  peuple  au  sénat,  c’est 
parce  que  les  empereurs  savaient  bien  que  le  sénat,  dont  les  membres 
étaient  choisis  et  nommés  par  eux,  ne  s’aviserait  pas  de  voter  des  lois 
contraires  à leur  puissance. 

163.  Le  sénat.  Le  nombre  des  sénateurs  avait  été  porté  à trois  cents 
par  Tarquin  l’Ancien.  Le  dictateur  Sylla  ayant  fait  entrer  trois  cents 
chevaliers  au  sénat,  il  y eut  alors  six  cents  sénateurs,  nombre  qui  fut 
ensuite  porté  à neuf  cents  par  César.  A partir  d’Auguste,  le  nombre  des 
sénateurs  fut  illimité.  L’empereur  nomme  les  sénateur  et  les  révoque 
s’il  le  juge  à propos. 

De  quelle  manière  le  pouvoir  législatif  était-il  exercé  par  le  sénat? 
L’empereur  proposait  les  projets  de  sénatus-consulte;  lui  seul  en  avait 
l’initiative.  Le  projet  de  sénatUs-consulte  était  précédé  d’un  exposé  des 
motifs  appelé  oralio  principis.  Comme  le  sénat  ne  rejetait  jamais  les 
propositions  de  l’empereur,  les  jurisconsultes  romains  s’habituèrent 
à considérer  les  sénatus-consultes comme  faits  dès  que  Voratio  princi- 
pis était  rendue.  Aussi  ne  doit-on  pas  être  surpris  de  trouver  dans 
leurs  écrits  les  expressions  oratio  principis  et  senatusconsultum  em- 
ployées comme  synonymes. 

Pendant  les  premiers  siècles  de  l’Empire,  on  trouve  beaucoup  de  sé- 
natus-consultes relatifs  au  droit  privé.  Mais  à partir  d’Antonin  Cara- 
calla,  on  n’en  trouve  plus.  En  effet,  à cette  époque,  l’Ehupire  était  suf- 
fisamment corisolidé  pour  que  les  empereurs  ne  se  crussent  plus  dans 
la  nécessité  de  faire  approuver  leurs  volontés  par  le  sénat.  Dès  lors, 
les  empereurs  absorbent  le  pouvoir  législatif  qu’ils  exercent  en  ren- 
dant des  décisions  qui  prirent  le  nom  général  de  constitutions  impé- 
riales. 

I6L  Justinien,  pour  expliquer  comment  le  pouvoir  législatif  passa 
à l’empereur,  dit  dans  ses  Institutes  (I,  ii,  § 6)  : « Ce  qui  a plu  au 
prince  a force  de  loi,  parce  qu’en  vertu  d’une  loi  Regia  qui  a été  faite 
relativement  à l’Empire,  le  peuple  a conféré  à l’empereur  toute  sou 
autorité  et  toute  sa  puissance,  o D’après  ce  texte,  le  peuple  aurait  ab- 
diqué son  pouvoir  législatif  entre  les  mains  de  l’empereur  par  une  loi 
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Hegia.  Cette  loi  Hegia,  par  laquelle  le  peuple  aurait  conféré  d’une  seule 
fois  et  en  termes  exprès  son  pouvoir  législatif  à l’empereur,  à une 
époque  déterminée,  a-t-elle  été  réellement  faite?  Il  ne  faut  pas  hési- 
ter à reconnaître  que  c’est  une  pure  invention  des  rédacteurs  des  /n- 
MiUes  dans  le  but  de  flatter  Justinien.  En  effet,  si  une  loi  aussi  im- 
portante avait  été  faite,  elle  eût  été  certainement  signalée  par  les  his- 
toriens et  les  jurisconsultes  romains;  ce  qui  n’est  pas.  D’un  autre  côté, 
cette  loi  est  invraisemblable;  car,  si  une  pareille  loi  eût  existé,  Au- 
guste n’eût  pas  pris  la  peine  de  se  faire  conférer  une  à une  toutes  les 
magistratures. 

Ce  qui  est  vrai,  c’est  qu’à  chaque  changement  d’empereur,  il  in- 
tervenait une  loi,  dans  les  premiers  temps,  et,  plus  tard,  un  sénatus- 
consulte  pour  conférer  Vimperium  au  nouveau  souverain,  de  même 
que,  sous  la  République,  les  magistrats  ne  recevaient  Vimperium  que 
par  une  lex  curiata.  Gaïus  (I,  § 5)  dit  : « On  n’a  jamais  douté  que  la 
constitution  de  l’empereur  ait  force  de  loi,  puisque  c’est  une  loi  qui 
lui  confère  Vimperium.  » De  même  Tacite  (Ilùt.,  IV,  ni)  dit  : a Le 
sénat  de  Rome  déféra  à Vespasien  tous  les  pouvoirs  qu’on  a coutume 
de  déférer  aux  princes.  » Or,  ce  sénatus-consulte,  qui  conféra  l’im- 
perium  à Vespasien,  a été  retrouvé  sur  une  table  de  bronze  décou- 
verte à Latran,  au  quatorzième  siècle.  Toutefois,  comme  dans  le  texte 
de  ce  sénatus-consulte  se  trouve  le  mot  lex,  on  en  a conclu  que  c’é- 
tait une  loi  qui  conférait  Vimperium  à chaque  nouvel  empereur.  Mais 
il  est  probable  que  c’était  un  sénatus-consulte  qui  conférait  ainsi  aux 
empereurs  Vimperium,  puisque  le  pouvoir  législatif  avait  passé  du 
peuple  au  sénat  (n»  161).  Du  reste,  on  sait  qu’à  partir  du  moment  où 
les  plébiscites  furent  devenus  obligatoires,  ils  furent  qualifiés  de  leges; 
pareillement,  il  n’est  pas  étonnant  de  voir  les  Romains  qualifier  de  le~ 
ges  les  sénatus-consultes  devenus  obligatoires. 

ADMINISTRATION  DES  PROVINCES  PENDANT  LA  PÉRIODE  IMPÉRIALE 

1 65.  J’ai  dit  qu’Üctave  Auguste  s’était  fait  conférer  le  pouvoir  pro- 
consulaire pour  avoir  la  direction  du  gouvernement  des  provinces. 
Toutefois,  il  laissa  au  peuple  romain  les  provinces  les  plus  ancienne- 
ment conquises  et  en  abandonna  l’administration  au  sénat,  se  réser- 
vant pour  lui  l’administration  des  provinces  les  plus  récemment 
conquises,  dans  lesquelles  il  fallait  entretenir  des  troupes  pour  les 
maintenir  sous  la  domination  romaine.  De  là,  la  distinction  des  pro- 
vinces en  provinces  du  peuple  et  provinces  de  l’empereur, 

166.  Provinces  de  l’empereur.  Les  provinces  de  l’empereur  étaient 
administrées  par  des  gouverneurs,  appelés  legati  Cæsaris  ou  prési- 
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deru$,  qui  exerçaient  au  nom  de  l’empereur^  dans  les  provinces,  I au- 
torité civile  et  militaire.  Ces  gouverneurs  avaient  l’administration  de 
la  justice  : ils  avaient  le  droit  de  connaître,  dans  leur  province,  de 
toutes  les  causes  qui,  à Rome,  étaient  portées  devant  les  préteurs,  le 
préfet  de  la  ville,  le  préfet  du  prétoire  et  les  autres  magistrats  (L.  10. 
L.  11.  D.  1,  18).  En  un  mot,  les  gouverneurs  de  province  avaient 
V imperium  et  \a.  jurisdiclio.  Le  président  a,  dans  sa  province,  la  plus 
grande  autorité  après  l’empereur  (L.  4.  L).  1, 18).  En  vertu  de  la  ju- 
nWic/io  qu’il  exerce  dans  sa  province,  le  gouverneur  a le  droit  de  faire 
un  édit,  appelé  edictum  provinciale. 

Dans  les  provinces  de  l’empereur,  à côté  du  gouverneur,  il  y avait 
un  procureur  de  l’empereur,  procurator  Cæsaris  ou  trésorier  du  fisc, 
rationalis  fitci,  chargé  de  gérer  les  intérêts  du  prince.  Dans  le  prin- 
cipe, le procura/or  Ca?sam  ne  fut  qu’un  intendant  des  biens  composant 
le  domaine  privé  de  l’empereur.  Ses  fonctions  consistaient  seulement 
à administrer  les  biens  de  l’empereur  dans  les  provinces,  par  exemple 
à faire  adition  des  hérédités  laissées  à l’empereur  (L.  1,  § 2.  D.  1,  19). 
Mais  il  finit  par  avoir  une  certaine  juridiction  en  matière  fiscale.  En 
effet,  une  constitution  de  Constantin  porte  que  le  rationalis,  procu- 
reur de  l’empereur,  décide  des  causes  relatives  au  fisc  et  empêche 
toute  espèce  de  concussions  (L.  5.  C.  3,  26)  (1). 

167.  Provinces  du  peuple.  Sous  l’Empire,  le  sénat  continua  à faire 
administrer  les  provinces  du  peuple  par  des  gouverneurs  qui  n’y  exer- 
çaient que  l’autorité  civile  et  appelés  proconsuls,  comme  sous  la  Ré- 
publique. Toutefois,  il  convient  de  remarquer  que  le  titre  de  prési- 
dent était  un  titre  général  qu’on  donnait  à tous  les  gouverneurs  de 
province,  aussi  bien  aux  proconsuls,  gouverneurs  des  provinces  du 
peuple  qu’aux  legali  Cæsaris,  gouverneurs  des  provinces  de  l’empe- 
reur (L.  1.  D.  1,  18). 

Dans  les  provinces  du  peuple,  les  proconsuls  avaient  aussi  l’impe- 
rium et  la  jurisdictio  et  connaissaient  de  toutes  les  causes  qui,  à 
Rome,  étaient  portées  devant  les  préteurs  et  les  autres  magistrats 
(L.  7,  § 2.  D.  1,  16). 

En  vertu  de  la  jurisdictio  qu’il  exerce  dans  sa  province,  le  procon- 
sul a aussi  le  droit  de  faire  un  édit,  appelé  edictum  provinciale  (2). 

Le  sénat  donnait  un  ou  plusieurs  lieutenants,  legati,  à chaque  pro- 
consul, suivant  l’étendue  de  sa  province.  Les  proconsuls  avaient  l’ha- 
bitude de  déléguer  leur  juridiction  à leurs  lieutenants.  Voilà  pourquoi 


(1)  Voir,  au  Digeste,  le  litre  De  Officio  prociirutoris  Cwsaris  rel  rationalis 
(D.  1,  19). 

(2)  Voir,  au  Digeste,  le  titre  De  Officio  proconsttlis  et  legati  (D.  1,  16). 
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les  lieutenants  du  proconsul  ne  sont  pas  tenus  de  consulter  le  prince, 
mais  leur  proconsul,  qui  doit  répondre  aux  consultations  de  ses  lieu- 
tenants (L.  6,  § 2.  D.  1,  16). 

Uans  les  provinces  du  peuple,  à côté  du  proconsul,  il  y avait  un 
questeur,  chargé  de  recueillir  les  impôts  de  la  province,  qui  étaient 
ensuite  versés  dans  le  trésor  du  peuple,  ærarium.  De  plus,  le  questeur 
remplissait  dans  les  provinces  les  mêmes  fonctions  que  les  édiles  h 
Rome;  en  conséquence,  il  pouvait  faire  un  édit  en  entrant  en 
cha^e  (Gaîus,  1,  § 6). 

Les  gouverneurs  des  provinces,  soit  du  peuple,  soit  de  Tempereur, 
avaient  l’habitude  de  faire,  à certaines  époques  de  l’année,  des  touD* 
nées  dans  les  localités  et  d’y  tenir  des  assises,  convmtus. 

168.  /taïie.  Dans  cette  période,  l’Italie  n'était  administrée  ni  par 
un  gouverneur,  ni  par  les  magistrats  de  Rome.  Elle  était  dans  une 
situation  particulière.  En  effet,  comme  presque  toutes  les  villes  de 
l'Italie  étaient  des  municipcs,  elles  avaient  une  administration  et  des 
magistrats  à elles  propres.  Toutefois,  Adrien  divisa  le  territoire  de 
l’Italie  en  quatre  régions.  A la  tête  de  chacune  de  ces  régions  sc  tvoun 
vait  un  magistrat  envoyé  par  l’empereur  pour  y rendre  la  justice.  Ces 
magistrats  étaient  appelés  consulares.  Plus  tard,  sous  Marc-Aurèle,  ils 
furent  remplacés  par  d’autres  magistrats,  chargés  aussi  de  rendre  la 
justice  et  appelés yurù/jci  (Capitolinus,  Marcus  Antoninus,  XI).  Les  ju- 
ridici  étaient  des  magistrats  préposés  pour  rendre  la  justice  dans 
une  certaine  étendue  de  territoire.  Il  n’y  en  avait  pas  qu’en  Italie. 
En  effet,  il  y en  avait  un  notamment  à Alexandrie  pour  rendre  la 
justice  en  Egypte  (D.  1,  20). 

169.  Des  municipes.  Le  temps  qui  s’écoula  de  la  fin  de  la  Répu- 
blique jusqu’au  règne  de  Caracalla  fut  la  plus  belle  époque  de  la  vie 
communale  des  municipes.  Dans  cette  période,  la  situation  des  mu- 
nicipes fut  florissante,  le  curionat  fut  recherché.  Les  municipes  con- 
stituaient alors  la  principale  force  de  l’Empire.  C’est  avec  leurs  res- 
sources et  leurs  impôts  que  les  Romains  parvinrent  à exécuter  ces 
routes  et  ces  travaux  gigantesques  dont  les  vestiges  font  encore  au- 
jourd’hui l’objet  de  notre  admiration. 

a Les  municipes,  dit  M.  Giraud,  éprouvèrent,  sous  Auguste,  un 
changement  de  condition.  Jusqu’alors,  les  citoyens  principaux  des 
municipes  s’étaient  rendus  à Rome  pour  y participer  au  gouverne- 
ment ; quand  les  comices  et  les  hautes  magistratures  eurent  perdu 
leur  influence  à Rome,  l’affluence  des  citoyens  des  municipes  se  ra- 
lentit ; et,  pour  la  diminuer  encore,  Auguste  accorda  à un  grand  nom- 
bre de  municipes  d’Italie  le  droit  de  donner  leur  suffrage  dans  leur 
ville,  et  de  l’envoyer  à Rome,  fermé  sous  sceau,  pour  y être  dépouillé 
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en  assemblée  publique.  Bientôt  il  n’y  eut  plus  ni  à Rome,  ni  ailleurs, 
aucun  acte  politique  à faire,  alors  les  municipes  augmentèrent  d’im- 
portance, parce  que  les  hommes  distingués,  qui  les  quittaient  jadis 
pour  le  séjour  de  Rome,  s’occupaient  à présent  des  affaires  de  la  cité. 
Le  régime  municipal  put  se  reconstituer  avec  plus  d’étendue  et  d’indé- 
pendance, et  le  pouvoir  n’eut  pas  intérêt  à l’empécher  » (Histoire  du 
droit  romain,  par  M.  Charles  Giraud,  p.  t09  et  HO). 

t70.  Les  empereurs  continuèrent  à favoriser  le  développement  des 
municipes  et  à étendre  à un  grand  nombre  de  villes,  dans  les  pro- 
vinces, le  régime  municipal.  Nous  avons  la  preuve  que  deux  lois 
municipales,  rendues  sous  Domitien,  organisèrent  le  régime  muni- 
cipal dans  deux  villes  de  l’Espagne  : Malaga  et  Salpenza.  En  effet, 
en  t851,  on  trouva  près  de  Malaga  deux  tables  de  bronze  : l’une 
contenait  des  articles  de  la  loi  qui  avait  organisé  la  constitution  mu- 
nicipale de  la  ville  de  Malaga,  l’autre  contenait  des  articles  de  la  loi 
qui  avait  organise  la  constitution  municipale  de  Salpenza.  Or,  ces 
deux  tables  de  bronze  indiquent  que  ces  lois  ont  été  votées  sous  Do- 
mitien. 

Toutefois,  dans  cette  période,  l’élection  des  magistrats  municipaux 
passa  du  peuple  au  sénat.  Le  magistrat  sortant  de  fonctions  devait 
présenter  son  successeur.  Sur  cette  présentation,  nominatio,  avait  lieu 
l’élection,  creatio,  parle  sénat. 

CONCESSION  DU  JCS  CIVITATIS  A TOUS  LES  HABITANTS  DE  l’eMPIRB 

471.  J’ai  dit  qu’après  la  concession  du  jus  civitatis  à toute  l’Italie, 
les  Romains  avaient  appliqué  aux  provinces  le  même  système  qu’ils 
avaient  pratiqué  en  Italie  : ils  accordaient  à certaines  villes  dans  les 
provinces,  ou  même  à des  provinces  entières,  tantôt  le  jus  Latii,  tan- 
tôt leyiM  civitatis  (n“  127). 

472.  Les  empereurs  suivirent  le  même  système.  Souvent  même  ils 
accordèrent  le  jus  civitatis  à des  particuliers.  Marc-Aurèle  l’accorda 
à tous  ceux  qui  le  demandaient  en  payant  la  somme  fixée  pour  l’ob- 
tenir (Aurelius  Victor,  XVI).  Enfin  une  constitution  de  l’empereur 
Antonin  Caracalla  accorda  lejuj  civitatis  à tous  les  habitants  libres  de 
l’Empire.  C'est  ce  que  nous  apprend  le  jurisconsulte, Ulpien  dans  un 
passage  de  ses  ouvrages  inséré  au  Digeste  de  Justinien  : o In  orbe  ro- 
rrumo  qui  sunt  ex  constitutione  imperatoris  Antonini  cives  romani  effecti 
sunt  J)  (L.  47.  U.  4,  5);  otous  ceux  qui  se  trouvent  dans  l’Empire  ro- 
main sont  devenus  citoyens  romains  en  vertu  de  lu  constitution  de 
l’empereur  Antonin.  » On  peut  être  surpris  de  voir  l’empereur  An- 
tonin Caracalla,  qui  n’a  pas  laissé  dans  l’histoire  une  grande  réputa- 
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tion  de  générosité^  accorder  le  droit  de  cité  à tous  les  habitants  libres 
de  l’Empire.  Aussi,  n’est-ce  point  par  un  sentiment  humanitaire  et 
philosophique  qu’il  faut  expliquer  cette  mesure  de  l’empereur  Cara- 
calla.  Pour  connaître  le  mobile  qui  détermina  cet  empereur  à accorder 
le  droit  de  cité  à tous  les  habitants  de  l’Empire,  il  faut  savoir  qu’avant 
lui  il  y avait  un  impôt  appelé  la  vicesima  hereditatis,  établi  sur  les 
successions,  sur  les  legs  et  les  donations  à cause  de  mort,  par  une  loi 
Julia  de  vicesima,  rendue  sous  Auguste.  L’empereur  Auguste,  au  dire 
de  Dion  Cassius,  avait  établi  cet  impôt  pour  subvenir  à l’entretien  de 
ses  nombreuses  armées  : a Jgitur  Augustus,  cum  ei  magna  pecunia  opus 
esset  ad  alendos  tôt  exercitus,  jussit  dari  sibi  vigesimam  partem  heredi» 
tatum,  legatorumac  donationum  quæ  mortis  causa  fiunt...  qua  de  re  cm- 
turbaius  est  populus  romanus  » (Dion  Cassius,  LV).  « Comme  Auguste 
avait  besoin  de  beaucoup  d’argent  pour  nourrir  tant  d’armées,  il  or- 
donna que  la  vingtième  partie  des  hérédités,  des  legs  et  des  donations 
à cause  de  mort  lui  serait  payée...,  ce  dont  le  peuple  romain  fut  très- 
troublé.  » Ainsi,  lorsqu’un  citoyen  romain  mourait,  le  fisc,  fiscus,  pre- 
nait un  vingtième  de  sa  succession,  un  vingtième  sur  les  donations  à 
cause  de  mort  et  sur  les  legs.  Mais  cet  impôt  ne  portait  que  sur  les 
successions  des  citoyens  romains.  Pour  augmenter  les  ressources  de 
son  trésor,  Antonin  Caracalla  commença  par  porter  cet  impôt  du 
vingtième  au  dixième  et,  ensuite,  pour  que  l’impôt  fût  perçu  sur 
toutes  les  successions,  il  accorda  la  qualité  de  citoyen  romain  à tous 
les  habitants  de  l’Empire.  C’est  ainsi,  du  moins,  que  la  mesure  prise 
par  Caracalla  est  expliquée  par  Dion  Cassius  (LXXVII,  9). 

Puisque  la  constitution  de  Caracalla  accorda  la  qualité  de  citoyen  à 
tous  les  habitants  libres  de  l’Empire,  comment  se  fait-il  qu’après  cet 
empereur,  il  y eut  encore  des  pérégrins  dans  l’Empire?  C’est  une 
question  que  j’expliquerai  plus  tard  (n«  326). 


SOURCES  DU  DROIT  PRIVÉ 

il3.  Les  sources  du  droit  dans  cette  période  sont  : 

La  loi,  mais  seulement  dans  les  premiers  temps  de  l’Empire 
(n®  161). 

2®  Le  plébiscite,  mais  seulement  aussi  dans  les  premiers  temps  de 
l’Empire  (n®  162). 

3®  Les  sénat us-consultes.  Dans  cette  période,  mais  seulement  jus- 
qu’à Antonin  Caracalla  {n?  163),  le  sénatus-consulte  fut  une  des 
s ources  les  plus  fécondes  du  droit  privé.  Voici  quelques-uns  des  sé- 
natus-consultes  les  plus  importants  de  cette  époque  : sous  Claude,  le 
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sénatus-consulte  Claudien,  déclarant  esclave  la  femme  libre  qui  aurait 
des  relations  avec  un  esclave,  malgré  la  défense  du  maître  de  cet 
esclave;  — sous  Néron,  le  sénatus-consulte  Néronien,  relatif  aux  legs, 
et  le  sénatus-consulte  Trébellien,  relatif  aux  fidéicomniis;  — sous  Ves- 
pasien,  le  sénatus-consulte  Macédonien,  défendant  de  prêter  de  l’ar- 
gent aux  fils  de  famille. 

174.  4°  Les  constitutions  impériales.  11  y a trois  espèces  de  consti- 
tutions impériales  à distinguer  : l’édit,  le  rescrit,  le  décret  (Gaïus,  I, 
§ 5.  Inst.,  I,  II,  § 6). 

Edits.  De  même  que  les  préteurs  et  autres  magistrats  de  la  Répu- 
blique avaient  le  jus  edicendi,  le  droit  de  faire  des  édits  (n®  150),  de 
même  l’empereur,  qui  a succédé  à leur  pouvoir,  a leyui  edicendi. 
C’est  en  vertu  de  la  jurisdictio  dont  il  est  investi  que  l’empereur  a le 
pouvoir  de  faire  des  édits.  L’édit  est  une  disposition  générale  : il  a la 
même  étendue  et  la  même  force  qu’une  loi.  Lorsque  l’empereur 
veut  établir  une  règle  de  droit  nouvelle,  il  n’a  qu’à  la  formuler  dans 
un  édit.  — Du  reste,  les  édits  n’avaient  force  de  loi  que  pendant  la 
durée  du  règne  de  l’empereur  qui  les  avait  rendus,  à moins  que  son 
successeur  ne  les  approuvât,  ce  qui  avait  lieu  le  plus  souvent.  C’est 
ce  que  fit  notamment  Titus  qui,  au  dire  de  Suétone,  approuva  en 
masse  les  édits  de  Vespasien. 

Décrets.  Les  décrets  sont  les  sentences  rendues  par  l’empereur 
comme  juge  dans  les  procès.  L’empereur,  en  effet,  était  juge  dans 
deux  cas  : 1®  il  jugeait  lui-même  extraordinairement  certains  procès; 
2®  il  jugeait,  en  appel,  les  procès  déjà  jugés  par  les  autres  juges.  Dans 
ces  deux  cas,  ses  décisions  prenaient  le  nom  de  décrets. 

Rescrits.  Le  rescrit,  rescriptum  ou  epistola,  est  la  réponse  que 
l’empereur  fait  soit  à un  magistrat,  soit  à un  particulier  qui  lui  a de- 
mandé son  avis  sur  un  point  litigieux,  sur  un  procès  engagé. 

Le  décret  est  une  sentence  rendue  par  l’empereur  dans  un  procès 
jugé  par  lui,  c’est-à-dire  dans  une  affaire  particulière.  Néanmoins,  le 
décret  a force  de  loi,  c’est-à-dire  que  les  magistrats  et  les  juges  de- 
vront appliquer  la  décision  contenue  dans  ce  décret  à toutes  les  affaires 
analogues  qui  se  présenteront  à l’avenir,  à moins  qu’il  n’apparaisse 
que  la  volonté  de  l’empereur  a été  que  son  décret  ne  fût  applicable 
que  dans  l’espèce  pour  laquelle  il  a été  rendu.  Il  en  est  de  même  du 
rescrit.  C’est  ce  que  Justinien  nous  dit  dans  ses  Institutes  (I,  ii,  § 6) 
n Parmi  les  constitutions  de  l’empereur,  il  en  est  qui  sont  person- 
nelles et  qui  ne  sont  pas  destinées  à servir  d’exemple,  parce  que  le 
prince  ne  le  veut  pas  : la  faveur  qu’il  accorde  à une  personne  à rai- 
son de  son  mérite,  la  peine  qu’il  inflige,  le  secours  extraordinaire 
qu’il  accorde  à quelqu’un  ne  doivent  pas  être  étendus  à d’autres  per- 
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sonnes.  Les  autres  constitutions,  étant  générales,  lient,  sans  aucun 
doute,  tous  les  citoyens,  d 

Il  est  encore  fait  mention  dans  les  textes  du  droit  romain  des  man- 
data de  l’empereur.  Les  mandata  sont  des  instructions  adressées  par 
l’empereur  aux  divers  fonctionnaires  de  l’Empire. 

La  plus  ancienne  constitution  qui  nous  ait  été  transmise  par  les 
textes  du  droit  romain  parvenus  jusqu'à  nous  est  une  constitution 
d’Adrien.  De  là,  on  a prétendu  qu’ Adrien  est  le  premier  empereur 
qui  ait  fait  des  constitutions.  Mais  c’est  une  erreur.  Les  empereurs 
antérieurs  à Adrien  ont  fait  des  constitutions,  mais  elles  ne  sont 
point  parvenues  jusqu’à  nous.  Il  est  même  à croire  que,  dès  les  pre- 
miers temps  de  l’Empire,  les  constitutions  impériales  devinrent  très- 
fréquentes,  car  nous  voyons  les  jurisconsultes  faire  des  ouvrages  sur 
les  constitutions  impériales.  Sous  Marc-Aurèle,  le  jurisconsulte  Papi- 
rius  Justus  fit  un  recueil  de  constitutions,  divisé  en  vingt  livres.  Le 
jurisconsulte  Paul  fit  un  Commentaire  sur  les  décrets  des  empe- 
reurs. 

175.  Consiêtorium.  Auditorium.  Gomme  les  empereurs  concentrèrent 
en  leurs  mains  tous  les  pouvoirs,  il  leur  eût  été  difficile  de  s’occuper 
par  eux-mêmes  de  la  solutiop  de  toutes  les  affaires  rentrant  dans  leurs 
attributions.  En  conséquence,  ils  prirent  l’habitude,  dès  le  commen- 
cement de  l’Empire,  de  s’entourer  d’un  conseil,  composé  de  sénateurs, 
de  magistrats  et  des  jurisconsultes  les  plus  distingués  (Dion  Cas- 
sius,  XLIII.  Suétone,  August.,  35).  Les  membres  de  ce  conseil  eu- 
rent pour  mission  d’éclairer  l’empereur  de  leurs  avis,  de  leurs  con- 
seils, dans  la  gestion  des  affaires  gouvernementales,  administratives, 
législatives  et  judiciaires.  A partir  d’Adrien,  on  voit  ce  conseil,  devenu 
permanent,  divisé  en  deux  sections  : l’une  appelée  consistorium, 
l’autre  auditorium. 

Les  membres  composant  le  consistorium  étaient  chargés  de  la  pré- 
paration et  de  l’expédition  des  affaires  gouvernementales,  adminis- 
tratives et  législatives  ; par  exemple,  ils  préparaient  les  projets  de 
sénatus-consultes  et  les  édits  du  prince. 

Les  membres  composant  V auditorium  aidaient  l’empereur  dans  ses 
attributions  judiciaires  : ils  préparaient  les  décrets  et  les  rescrits. 
C’est  devant  l’empereur,  en  son  auditorium,  que  se  portaient  les  ap- 
pels des  jugements  des  gouverneurs  des  provinces.  Papinien  fut  pré- 
sident de  Yauditorium  (L.  Is.  D.  i2, 1). 

476.  5*  Les  édits  des  magistrats.  Il  est  certain  que,  dans  les  premiers 
temps  de  l'Empire,  les  préteurs,  les  édiles  et  les  gouverneurs  de  pro- 
vince continuèrent,  comme  sous  la  République,  à faire  des  édits  en 
entrant  en  fonctions.  En  effet.  Gains,  qui  vivait  sous  le  règne  de 
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Marc-Aurèle,  dit  formellement  : a Jus  edicendi  habent  magistratus  po- 
puli  romani  n (Gaïus,  I,  § 6). 

Un  jurisconsulte  distingué,  qui  fut  préteur  sous  Adrien,  Salvius 
Julianus,  composa,  en  sa  qualité  de  préteur,  un  édit  qui  fut  appelé 
edictum  perpeluum.  Quels  sont  au  juste  les  caractères  et  la  portée  de 
cet  édit  perpétuel? 

opinion.  En  ordonnant  à Salvius  Julianus  de  faire  cet  édit, 
l’empereur  Adrien  voulut  enlever  désormais  aux  magistrats  le  jus 
edicendi,  le  pouvoir  de  faire  des  [édits.  Il  voulut  que  le  droit  pré- 
torien fût  désormais  fixé  d’une  manière  incommutable  dans  l’édit  de 
Salvius  Julianus;  et  c’est  pour  ce  motif  que  cet  édit  aurait  été  appelé 
edictum  perpeluum.  Cette  opinion  est  inadmissible,  parce  que  Gaïus 
qui  vivait  après  Adrien,  sous  Marc-Aurèle,  dit  formellement  dans  ses 
Commentaires  : a Jus  edicendi  habent  magistratus.  d 

2'  opinion.  Adrien  ordonna  à Salvius  Julianus  de  consigner  dans 
un  édit  les  dispositions  des  édits  antérieurs,  applicables  de  son 
temps;  mais  il  n’a  pas  entendu,  pour  cela,  enlever  aux  préteurs  sui- 
vants le  pouvoir  de  faire  des  édits.  Le^us  edicendi  n’a  donc  pas  été  re- 
tiré aux  préteurs;  mais,  en  fait,  ils  ne  l’ont  plus  exercé  après  Salvius 
Julianius  et  voici  pourquoi  : le  droit  de  faire  des  édits,  à l’époque  où  il 
était  exercé  réellement  par  les  préteurs,  c’est-à-dire  sous  la  Répu- 
blique, conférait  à ces  magistrats  le  pouvoir  législatif  dans  une  cer- 
taine mesure,  puisqu’ils  pouvaient,  par  leurs  édits,  introduire  des 
règles  de  droit  nouvelles.  Or,  sous  l’Empire,  ce  pouvoir  des  magis- 
trats, s’il  eût  été  exercé  réellement,  aurait  été  trop  contraire  au  nou- 
vel ordre  de  choses,  aurait  fait  échec  à la  puissance  impériale  : ce 
que  les  empereurs  n’eussent  pas  toléré.  Aussi,  à partir  d’Adrien,  à 
partir  de  l’édit  perpétuel  de  Salvius  Julianus,  les  préteurs  cessèrent, 
en  fait,  de  faire  des  édits  nouveaux. 

6“  La  coutume.  \a  coutume  est  toujours  une  source  du  droit  privé 
dans  cette  période. 

177.  7“  Les  réponses  des  prudents.  Pendant  la  première  moitié  de 
l’Empire,  les  jurisconsultes  ont  eu  deux  râles  importants,  qui  ont  été 
réglementés  par  les  empereurs. 

Les  empereurs  permirent  à certains  jurisconsultes  : 1°  publiée  res~ 
pondéré;  jura  condere. 

178.  I.  Publiée  respondere.  Nous  avons  vu  que,  sous  la  République, 
les  jurisconsultes  avaient  pris  l’habitude  d’enseigner  publiquement  le 
droit  et  de  donner  des  consultations  à ceux  qui  venaient  demander 
leur  avis.  Auguste  décida  qu’à  l’avenir  il  n’y  aurait  plus  que  les 
jurisconsultes,  spécialement  autorisés  par  lui,  qui  pourraient  donner 
des  consultations  au  public.  C’est  ce  que  nous  apprend  le  juriscon- 
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suite  Pomponiiis  : a Avant  le  règne  d’Auguste^  les  jurisconsultes 
n’avaient  pas  besoin  d’autorisation  pour  répondre  publiquement,  pu- 
bliée respondere,  aux  questions  de  droit.  Ceux  qui  s’en  croyaient  capa- 
bles donnaient  des  consultations  à ceux  qui  leur  en  demandaient  : ils 
écrivaient  eux-mémes  leurs  réponses  aux  juges,  ou  ceux  qui  les  con- 
sultaient faisaient  connaître  aux  juges  ces  réponses  par  des  témoins. 
Auguste  fut  le  premier  qui,  pour  augmenter  l’autorité  du  droit,  dé- 
cida que  les  jurisconsultes  ne  pourraient  donner  des  réponses  qu’en 
vertu  de  son  autorisation,  et  depuis  lors  cette  autorisation  fut  de- 
mandée comme  une  faveur  » (L.  2,  § 47.  D.  t,  2). 

Ainsi,  à partir  d’Auguste,  il  n’y  eut  plus  que  les  jurisconsultes, 
spécialement  autorisés  par  l’empereur  à publiée  respondere,  qu\  eurent 
le  droit  de  donner  des  consultations.  Quelle  était  la  force  attachée  à 
ces  consultations  î II  est  évident  qu’elles  n’avaient  pas  force  de  loi, 
qu’elles  ne  liaient  pas  le  juge.  Elles  n’avaient  d’autre  force  que  celle 
qui  résultait  de  l’exactitude  et  de  la  puissance  des  raisonnements 
qu’elles  contenaient.  Les  réponses,  les  consultations  des  juriscon- 
sultesnedoivent  donc  pas  étreconsidérées  comme  une  source  du  droit. 

179.  II.  Jura  eondere.  Déjà  avant  la  fin  de  la  République,  les  juris- 
consultes avaient  commencé  à composer  des  ouvrages  sur  le  droit. 
Un  jurisconsulte  du  nom  de  Mucius  Scævola  avait  fait  un  ouvrage  sur 
le  droit  civil.  Aulus  Offilius  avait  fait  un  Commentaire  sur  l’édit  pré- 
torien. Mais  c’est  la  période  dont  nous  nous  occupons,  depuis  Au- 
guste jusqu’à  Alexandre  Sévère  qui  fut  la  plus  brillante  époque  de 
la  jurisprudence  romaine.  C’est  à cette  époque  qu’ont  été  écrits  les 
ouvrages  les  plus  remarquables  sur  le  droit  romain  par  les  juriscon- 
sultes les  plus  éminents,  qui  sont  aujourd’hui  désignés  par  le  titre  de 
juriteonsultes  elassiques. 

Déjà  longtemps  avant  le  règne  d’Adrien,  les  empereurs  avaient 
pris  l’habitude  de  donner  quelquefois,  après  la  mort  d’un  juriscon- 
sulte, force  de  loi  à ses  écrits.  On  disait  alors  qu'il  avait  été  permis  à 
ce  jurisconsulte yura  eondere.  L’empereur  Adrien  remarqua  que  les 
empereurs  antérieurs  à lui  avaient  donné  force  de  loi  aux  écrits  de 
divers  jurisconsultes  qui  se  trouvaient  en  désaccord  sur  des  questions 
de  droit  résolues  dans  ces  écrits.  Pour  faire  disparaître  cet  inconvé- 
nient, Adrien  décida  que  si  tous  les  jurisconsultes  dont  les  écrits 
avaient  été  sanctionnés  étaient  du  même  avis  sur  une  même  question, 
le  juge  devrait  se  conformer  à leur  opinion  ] que  s’il  y avait  désaccord 
entre  eux,  le  juge  resterait  libre  de  suivre  l’opinion  de  celui  des  ju- 
risconsultes qu’il  croirait  la  meilleure.  C’est  ce  que  nous  apprend 
Gaïus  : a Les  réponses  des  prudents  sont  les  décisions  de  ceux  à qui 
il  a été  permis  de  fonder  le  droit  (jura  eondere).  Si  les  décisions  de 
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tous  concordent,  leur  opinion  unanime  a force  de  loi  ; mais  en  cas  de 
désaccord,  il  est  loisible  au  juge  de  suivre  l’avis  qu’il  veut.  C’est  ce 
qui  est  dit  dans  un  rescrit  de  feu  l’empereur  Adrien  » (Gaïus,  I,  § 7). 
D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que  les  écrits  de  certains  juriscon- 
sultes, déclarés  obligatoires,  après  leur  mort,  par  les  empereurs,  de- 
vinrent, dans  cette  période,  une  source  du  droit.  C’est  de  ces  juris- 
consultes qu’on  disait  qu’il  leur  avait  été  permis  ^'ura  condere. 

180.  Il  convient  de  dire  ici  quelques  mots  de  deux  écoles  célèbres 
de  jurisconsultes  qui  ont  pris  naissance  à l’époque  d’Auguste  : l’école 
des  Proculiens  et  l’école  des  Sabiniens.  L’école  proculienne  eut  pour 
chef  Antisiiu.1  Laheo,  disciple  de  Trebatius;  l’école  sabinienne  eut 
pour  chef  Ateim  Capito,  disciple  d’Ofilius. 

( Labéon,  dit  notre  jurisconsulte  Pothier,  était  un  homme  con- 
stant : autant  il  était  disposé  à abandonner  les  opinions  des  anciens 
jurisconsultes  en  matière  de  droit,  autant  il  se  montrait  attaché  aux 
anciennes  institutions  politiques...  Il  était  tellement  ennemi  de  la 
domination,  que,  loin  de  flatter  Auguste,  il  affectait  de  lui  déplaire. 
Chacun  donnant  son  suffrage  pour  faire  entrer  un  nouveau  membre 
au  sénat,  il  donna  le  sien  à Lepidus,  ennemi  d’Octave  Auguste  et 
alors  en  exil.  Auguste  lui  demanda  s’il  ne  connaissait  aucun  autre 
citoyen  plus  digne  de  cet  honneur;  il  lui  répondit  froidement  que 
chacun  était  le  maître  de  son  opinion  » (Pandectes  de  Pothier* 
I,  112). 

Labéon  fut  préteur;  mais  il  refusa  le  consulat  que  lui  offrait  Au- 
guste (L.  2,  § 47.  D.  1,  2). 

a Ateius  Capiton  occupait,  avec  Labéon,  le  premier  rang  parmi 
les  jusrisconsultes  de  son  temps.  Mais  il  en  différait  et  par  les  mœurs 
et  par  les  opinions.  Ateius  Capiton,  s’attachant  à la  lettre  des  doc- 
trines des  anciens  jurisconsultes  en  matière  de  droit  civil,  ne  sut  en 
conserver  ni  le  sens,  ni  l’esprit,  ni  le  génie.  Il  fut  le  servile  flatteur 
d’Auguste  et  de  son  successeur  Tibère;  Auguste  le  fit  consul  pour 
lui  donner  une  supériorité  sur  Labéon  » (Pandectes  de  Pothier, 
I,  114). 

Les  jurisconsultes,  qui  plus  tard  suivirent  les  opinions  de  Labéon, 
furent  appelés  Proculiens  ou  Pégasiens,  parce  que  Proculus  et  Pegasus, 
disciples  de  Labéon,  furent  les  deux  jurisconsultes  les  plus  illustres 
de  cette  école.  Massurius  Sabinus  et  Cassius  Longinus,  disciples 
de  Capiton, donnèrent  leur  nom  à l’autre  école,  dont  les  partisans  fu- 
rent appelés  Sabiniens  ou  Cassiens. 

Je  vais  citer  la  liste  des  jurisconsultes  qui  ont  appartenu  à chacune 
de  ces  deux  écoles  : 
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ÉCOLES  DES  PROCULIEN'S  OD  PÉUASIENS 

Antistius  Labeo, 

Nerva  le  père, 

Proculus,  qui  donna  son  nom  à l’école, 

Nerva  le  fils, 

Pégase,  qui  donna  aussi  son  nom  à l’école, 

Juventius  Celsus  le  père, 

Celsus  le  fils, 

Priscus  Neratius.  , 

ÉCOLES  DES  SAEINIENS  Oü  CASS1ENS 
Ateius  Capito, 

Massurius  Sabinus,  qui  donna  son  nom  à l’école, 

Gaius  Cassius  Longinus,  qui  donna  aussi  son  nom  à l’école, 

Cœlius  Sabinus, 

Priscus  Javolenus. 

Aburnus  Valens, 

Tuscius  Fuscianus, 

Salvius  Julianus  (Julien,  l’auteur  de  l’édit  perpétuel). 

Quel  était  l’esprit  particulier  de  ces  deux  écoles?  Labéon  et  ses 
disciples,  les  Proculiens,  imbus  de  la  philosophie  stoïcienne,  ne  crai- 
gnaient pas  d’apporter  des  idées  nouvelles  dans  les  matières  du  droit 
civil.  Ateius  Capito  et  ses  disciples,  les  Sabiniens,  restaient  attachés  à 
la  doctrine  qu’on  leur  avait  enseignée,  c’est-à-dire  aux  opinions  des 
anciens  jurisconsultes.  — Les  autres  jurisconsultes  les  plus  célèbres 
de  cette  période  sont  : Africain,  Pomponius,  Gains,  Papinien,  Paul, 
Ulpien  et  Modestin. 

ADMINISTRATION'  DK  LA  JUSTICE 

181.  Justice  civile.  A Rome,  le  pouvoir  de  rendre  la  justice  appar- 
tenait à l’empereur,  aux  préteurs,  au  préfet  du  prétoire;  dans  les 
provinces,  aux  gouverneurs,  présidents  ou  proconsuls,  et  aux 
magistrats  municipaux.  Mais  la  juridiction  des  magistrats  muni- 
cipaux, autrefois  illimitée,  fut  limitée,  sous  l’Empire,  aux  affaires 
dont  la  valeur  ne  dépassait  pas  un  certain  chiffre,  au  delà  duquel 
le  gouverneur  de  province  devenait  compétent.  — Pareillement, 
les  magistrats  municipaux  des  villes  d’Italie  perdirent  leur  droit 
illimité  de  juridiction,  et  leur  compétence  ne  s’appliqua  plus 
qu’aux  affaires  dont  la  valeur  n’excédait  pas  un  certain  chiffre;  mais 
on  ignore  à quelle  époque  cette  innovation  eut  lieu.  Il  est  probdile 
que  cette  innovation  s’opéra  à l’époque  où  MaroAurile  remplaça  les 
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consulares  par  les  juridici,  pour  la  juridictiou  civile,  et,  pour  la  juri- 
diction criminelle,  par  le  præfeclus  urbi  et  le  præfeclus  prælorio, 
chacun  dans  son  ressort  territorial  (Capitolin,  Marcus  Antoninus,  XI). 
Dès  lors,  le  juridicus  eut  la  juridiction  civile  pour  les  affaires  dont  la 
valeur  dépassait  le  chiffre  de  la  compétence  des  magistrats  munici- 
paux; le  præfeclus  prælorio  et  le  præfeclus  urbi  eurent  la  juridiction 
criminelle,  que  la  loi  Julia  avait  attribuée  aux  magistrats  municipaux. 

L’appel  des  jugements  des  gouverneurs  de  province  était  porté 
devant  l’empereur  ou  devant  le  préfet  du  prétoire,  représentant 
l’empereur. 

Lorsqu’un  président  de  province  était  embarrassé  pour  la  solution 
d’un  procès,  il  s’adressait  à l’empereur  pour  lui  demander  son  avis. 
Alors  l’empereur  lui  adressait,  dans  un  rescrit,  la  réponse,  qui  était 
un  véritable  jugement  de  l’affaire. 

182.  Juslice  criminelle.  Le  pouvoir  de  juger  en  matière  criminelle 
appartenait,  à Rome,  à l’empereur,  qui  ptrononçait  la  condamnation 
par  un  décret,  puis  au  préfet  de  la  ville  et  au  préfet  du  prétoire, 
chacun  dans  le  ressort  de  ses  attributions.  Le  sénat  connaissait  des 
crimes  de  lèse-majesté. 

Dans  les  provinces,  la  juridiction  criminelle  appartenait  aux  pré- 
sidents. Fh-imitivement,  les  magistrats  municipaux  avaient  eu  la 
jurisdiclio  en  matière  criminelle,  mais  elle  fut  limitée  d’abord  par  la 
juridiction  des  sénats  municipaux  et  par  les  quæsliones  perpeluæ,  et 
finalement  absorbée  par  la  compétence  générale  du  président  de  la 
province,  si  bien  que  les  magistrats  municipaux  ne  conservèrent  que 
le  droit  d’infliger  aux  esclaves  de  légers  châtiments  (L.  12.  D.  2,  1). 

.SUPPRESSION  DE  LA  PROCÉDURE  PORMÜLAIRE.  — ÉTABLISSEMENT 
DE  LA  PROCÉDURE  EXTRAORDINAIRE 

183.  Nous  avons  vu  que,  dans  le  système  de  la  procédure  formu- 
laire, le  magistrat  auquel  appartenait  la  jurisdiclio  ne  jugeait  pas  lui- 
méme  le  plus  souvent,  mais  renvoyait  le  jugement  du  procès  soit  à 
un  judex  ou  à un  arbiler,  soit  à des  recuperatores  ou  au  tribunal  des 
centumvirs  (n"»  92,  140  à 143).  Toutefois,  il  y avait  des  cas  où,  par 
exception,  le  magistrat,  au  lieu  de  renvoyer  le  Jugement  de  l’affaire 
à un  juge,  jugeait  lui-méme  exlraordinairemenl  {n“  139).  On  disait 
alors  qu’il  y avait  de  sa  part  cognilio  exlraordinaria.  — L’empereur 
Dioclétien  convertit  cette  exception  en  règle  générale,  et  remplaça  la 
procédure  formulaire  par  la  procédure  exlraordinaire.  En  effet,  par 
une  constitution  qui  nous  est  parvenue,  il  ordonna  aux  gouverneurs 
des  provinces  de  connaître  eux-mêmes  de  tous  les  procès,  même  de 
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ceux  qui  jusque-là  devaient  être  renvoyés  à un  juge,  tout  en  leur 
permettant  d’abandonner  la  connaissance  du  litige  à des  juges  infé- 
rieurs, que  laconstitution  de  Dioclétien  qualifie  de  judices pedanei,  mais 
seulement  quand  l’affaire  serait  de  peu  d’importance  ou  lorsque  leurs 
occupations  les  empêcheraient  d’en  connaître  eux-mêmes  (L.  2.  C.  3, 3). 

Ces  judices  pedanei,  auxquels  la  constitution  de  Dioclétien  permet 
aux  présidents  des  provinces  d’abandonner  le  jugement  des  affaiies 
de  peu  d’importance,  étaient  sans  doute  les  magistrats  municipaux 
des  municipes.  Mais,  plus  tard,  ce  furent  des  juges  que  les  gouver- 
neurs de  province  eurent  le  droit  de  nommer  et  d’instituer  eux- 
mêmes.  En  effet,  une  constitution  de  l’empereur  Julien  porte  : a Nous 
donnons  aux  présidents  le  pouvoir  d’établir  des  juges  pédanés  ponr 
juger  les  affaires  de  peu  d’importance  s (L.  5.  C.  3,  3). 

Bien  que  la  constitution  de  Dioclétien  n’eùt  été  spécialement 
rendue  que  pour  les  provinces,  il  est  certain  que  la  procédure  for- 
mulaire tomba  aussi  en  désuétude  à Rome  et  dans  toute  l’Italie.  Dès 
lors,  les  préteurs  et  autres  magistrats  ayant  lajunsdicitio  n’eurent  plus 
à délivrer  de  formules  ni  à renvoyer  les  parties  devant  un  juge  : ils 
durent  eu.\-mémes  juger  toutes  les  affaires,  sauf  à renvoyer  à des 
judices  pedanei  les  affaires  de  peu  d’importance. 

184.  Suppression  de  la  division  des  provinces  en  provinces  du  peuple  et 
firovinces  de  l'empereur.  Dioclétien,  proclamé  empereur  en  l’an  1037 
de  Rome,  associa  Maximien  à l’Empire  en  1039,  puis,  en  1057,  il  con- 
féra à Constance  Chlore  et  à Galère  le  titre  de  César.  Il  y eut  alors 
quatre  empereurs  : deux  Augustes,  Dioclétien  et  Maximien,  et  deux 
Césars,  Constance  Chlore  et  Galère.  Dès  lors,  la  division  des  provinces 
en  provinces  du  peuple  et  en  province  de  l’empereur  disparut;  il  n’y 
eut  plus  de  provinces  du  peuple.  En  effet,  les  quatre  empereurs  se 
partagèrent  l’Empire  pour  mieux  le  protéger  contre  les  attaques  des 
barbares.  Dioclétien  prit  l'Orient,  Maximien  eut  l’Italie  et  l’Afrique, 
Constance  Chlore  la  Gaule,  l’Espagne  et  la  Bretagne,  Galère  la  Thrace 
et  les  provinces  du  Danube. 

183.  Armées  permanentes.  Sous  la  République,  tout  citoyen  pubère 
et  n’ayant  pas  plus  de  quarante-cinq  ans,  était  soldat  et,  en  cas  de 
guerre,  devait  servir  ou  pendant  dix  ans  dans  la  cavalerie,  ou  pen- 
dant seize  ans  dans  l’infanterie  (Polybe,  VI,  4).  Nous  avons  vu  que, 
d’après  la  législation  de  Servies  Tullius,  ceux  qui  avaient  moins  de 
onze  mille  as  de  fortune  ne  faisaient  point  partie  de  l’armée.  A partir 
de  Marins,  qui  fit  entrer  dans  l’armée  même  les  capite  censi,  les 
levées  se  tirent  dans  toutes  les  classes  indistinctement  (Aulu-Gelle, 
XVI,  10).  Sous  l’Empire,  les  armées  devinrent  permanentes,  tandis 
que,  sous  la  République,  la  guerre  finie,  chaque  citoyen  qui  avait  pris 
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part  à la  guerre  rentrait  dans  ses  foyers.  Sous  l’Empire,  les  armées 
étaient  recrutées  non-seulement  en  Italie,  mais  encore  dans  les  pro- 
vinces; et  les  habitants  des  provinces  conquises,  transformés  en 
soldats,  servaient  à conquérir  de  nouvelles  provinces.  Les  empereurs 
romains  étaient  convaincus  que  ce  qui  fait  la  force  des  Etats,  ce  sont 
les  armées  immenses.  Mais  qu'il  s’écoule  encore  trois  siècles  dans 
l’existence  du  peuple  romain,  et  les  faits  démontreront,  et  l’histoire 
enseignera,  que  les  nombreux  soldats  et  les  grandes  armées  ne  con- 
stituent pas  la  force  des  Etats.  Ce  qui  constitue  la  force  d’un  peuple, 
c’est  l’intérét  de  tous  à la  chose  publique,  c’est  le  développement  du 
travail  et  de  l’instruction  qui,  tout  en  maintenant  l’honnéteté  et  la 
moralité  dans  un  pays,  créent  l’abondance  et  la  richesse  sociale, 
enfin  c’est  l’attachement  de  chacun  à sa  dignité  d’homme  et  à ses 
droits  de  citoyen.  — o Tout  se  tient  dans  la  constitution  d’un  Etat  : 
si  la  législation  de  Servius  faisait  peser  la  charge  du  service  mili- 
taire sur  les  classes  riches,  on  sait  qu’elle  leur  attribuait  la  prépon- 
dérance dans  les  comices,  et,  par  suite,  les  avantages  que  procure 
l’exercice  du  pouvoir  dans  un  Etat  libre.  Auguste  ayant  confisqué  à 
son  profit  la  liberté  des  citoyens  et  réduit  les  suffrages  à une  vaine 
apparence,  supprimée  par  Tibère,  il  arriva  naturellement  que  ceux 
qui  perdaient  les  avantages  de  la  constitution  républicaine  cherchè- 
rent à en  secouer  les  charges.  Les  citoyens  romains  employèrent 
toutes  sortes  de  ruses  pour  s’exempter  du  service  militaire,  jusqu’à 
renier  leur  qualité  d’hommes  libres  en  s’engageant  dans  les  ateliers 
d’esclaves  afin  de  mieux  se  cacher  (Suétone,  Tiber. , 8).  Quand 
un  despote  attire  à soi  tout  le  pouvoir,  les  citoyens  se  considèrent 
comme  désintéressés  dans  la  chose  publique,  et  ils  disent  tacitement 
à leur  maître  : a Puisque  vous  prétendez  gouverner  la  nation  sans 
nous,  ce  n’est  plus  notre  affaire,  mais  la  vôtre;  lirez-vous-en  comme 
vous  pourrez  d (Droit  public  et  administratif  romain,  par  M.  Serrigiiy, 
professeur  de  droit  administratif  à la  Faculté  de  Dijon,  t.  I,  n°  388). 

186.  Donativum.  Le  donativum  était  une  somme  d’argent  qu’un 
prétendant  à l’Empire  offrait  aux  soldats  pour  prix  de  sa  nomination 
à la  dignité  impériale.  C'est  Claude  qui,  le  premier,  offrit  un  donati- 
vum à la  garde  prétorienne  pour  arriver  à l’Empire,  après  l’assassinat 
de  son  neveu  Caligula  par  Chéréas,  tribun  des  prétoriens,  qui  voulait 
rétablir  le  gouvernement  républicain.  Dès  lors,  les  soldats  prirent 
l’habitude  d’exiger  le  donativum  de  chaque  prétendant  à l’Empire, 
qui  eut  besoin  de  leurs  armes  pour  mettre  la  main  sur  la  pourpre  im- 
périale. 
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QUATRIEME  PÉRIODE  OU  PÉRIODE  DE  DÉCADENCE 
(BAS-EMPIRE) 

DF.PCIS  CONSTANTIN  JÜSQD’a  LA  FIN  Dü  UKGNE  DG  JÜSTINIKN 

187.  L’empereur  Constantin  opéra  trois  innovations  : 

|o  Translation  de  la  capitale  de  l’Empire  et  du  gouvernement  à 
Constantinople  (Bysance); 

2°  Etablissement  du  christianisme  comme  religion  d’Etat  ; 

3°  Organisation  monarchique  de  l’Empire  romain. 

Nous  n’avons  à nous  occuper  ici  que  de  cette  troisième  innovation. 

GOUVERNEMENT  CENTRAL 

188.  Le  gouvernement  une  fois  transporté  à Constantinople,  le 
despotisme  militaire  fut  remplacé  par  le  despotisme  de  la  cour.  Au- 
dessous  du  prince  s’étendit  une  vaste  hiérarchie  de  dignitaires.  Des 
dignités  nouvelles  furent  créées  : 

1"  La  dignité  de  palrice.  Les  patrices  étaient  les  conseillers  intimes 
de  l’empereur. 

2“  Les  comtes  du  consistoire,  cnmUtorium,  comités  consistorü.  A 
Constantinople,  le  cnnsislorium  fut  le  conseil  de  l’empereur,  dans  le- 
quel étaient  préparées  et  expédiées  les  affaires  gouvernementales  et 
administratives  de  l'Empire. 

3»  Le  préfet  du  prétoire  fut  maintenu  ; mais  il  n’eut  plus  qu’un 
pouvoir  civil. 

4"  La  dignité  de  questeurs  du  sacré  palais,  quæsiores  sacri palatii, 
dont  les  fonctions  consistaient  à rédiger  les  projets  de  constitutions 
impériales,  à préparer  les  rescrits.  du  prince  et  à juger,  avec  le  préfet 
du  prétoire,  les  causes  [lortées  en  appel  devant  l’empereur,  quand 
l’empereur  ne  les  jugeait  pas  lui-méme. 

5“  Le  cornes  Inrqiiinnum,  ministre  des  finances. 

6“  Le  cornes  rei  privatx  principis,  ministre  du  trésor  privé  de 
l’empereur. 

Au-dessous,  une  foule  d’employés  du  palais;  et  d’abord  le  prxpo- 
situs  sacri  cubiculi,  grand  chambellan,  sous  les  ordres  duquel  étaient 
tous  les palatini  ou  comités  palatii,  divisés  en  quatre  sections. 

A la  tète  des  troupes  étaient  les  maîtres  de  l’infanterie,  magislri 
peditum,  et  les  maîtres  de  la  cavalerie,  magistri  equilum.  Trois  mille 
Arméniens  composaient  la  garde  particulière  de  l’empereur.  La 
garde  prétorienne  avait  été  supprimée. 
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189.  Constantin  établit  aussi  à Constantinople,  mais  seulement 
pour  la  forme,  un  sénat,  des  curies,  des  tribus. 

190.  Constantin  divisa  l’Empire  en  quatre  préfectures  : l’Italie, 
l’Illyrie,  les  Gaules  et  l’Orient.  Ces  quatre  préfectures  furent  divisées 
en  quatorze  diocèses,  comprenant  cent  dix-neuf  provinces.  A la  tête 
de  chaque  préfecture  était  un  préfet  du  prétoire  ; à la  tête  de  chaque 
diocèse,  un  vicarius.  Chaque  province  était  administrée  par  un  gou- 
verneur appelé  rector  provinciæ. 

SOURCES  DU  DROIT  PRIVIC 

191.  Les  règles  de  droit  établies  dans  les  périodes  précédentes 
subsistent,  mais  la  plupart  des  sources  dont  ailes  émanent  n’existent 
plus.  Le  peuple,  en  effet,  ne  vote  plus  ni  lois  ni  plébiscites;  le  sénat 
ne  fait  plus  de  sénatus-consultes;  il  n’y  a plus  de  réponses  des  pru- 
dents, pour  ce  bon  motif  qu’il  n’y  a plus  de  jurisconsultes.  Comme 
sources  du  droit,  il  ne  reste  plus  que  les  constitutions  impériales  et  la 
coutume. 

192.  1°  Constitutions  impériales.  Les  constitutions  impériales,  étant 
maintenant  la  seule  source  des  règles  de  droit  émanant  de  l’autorité 
publique,  prennent  le  nom  de  leges.  Au  contraire,  on  appelle  jus  l’en- 
semble des  écrits  de  jurisconsultes  déclarés  anciennement  obligatoires 
par  les  empereurs. 

2"  Im  coutume.  La  coutume  est-elle  encore  une  source  du  droit 
pendant  la  quatrième  période?  On  pourrait  en  douter  à la  lecture 
d’une  constitution  de  Constantin,  laquelle  porte  : « L’autorité  de  la 
coutume  et  d’un  usage  constant  n’est  pas  médiocre;  mais  cette  auto- 
rité n’est  point  telle  que  la  coutume  puisse  l’emporter  sur  un  prin- 
cipe général  de  droit  (rationem)  ou  sur  la  loi  » (L.  2.  C.  8,  S3).  11 
semble  que,  d’après  ce  texte,  la  coutume  n’aurait  plus  la  puissance 
d’abroger  une  loi  ni  de  former  une  règle  générale  de  droit.  Mais  tel 
n’est  pas  le  sens  de  ce  texte.  Üaiis  un  Empire  aussi  étendu  que  l’Em- 
pire romain  il  l’époque  de  Constantin,  il  y avait  une  foule  de  cou- 
tumes locales,  La  constitution  de  Constantin  signifie  simplement 
qu’une  coutume  locale  ne  peut  pas  déroger  .aux  lois  générales  ni 
aux  principes  du  droit.  .Mais  pendant  la  quatrième  piiriode,  comme 
dans  les  j)ériodes  précédentes,  une  coutume  générale  peut  encore 
abroger  une  loi  ; une  coutume  constante  et  générale  peut  encore  for- 
mer une  règle  de  droit  (L.  32.  U.  1,  3.  Inst.,  l,  ii,  § 9). 

193.  Lu  quatrième  période  est  surtout  caractérisée  par  des  travaux 
de  codification  entrepris  dans  le  but  de  faciliter  aux  juges  l’applica- 
tion des  règles  du  droit. 


Digilized  by  Google 


CODE  THEODOSIEN. 


99 


Sous  le  règne  de  Constantin  furent  composés  deux  recueils  de  leges, 
c’est-à-dire  de  constitutions  les  plus  importantes  : 

l»  Le  Codex  gregorianus,  Code  grégorien,  comprenant  des  consti- 
tutions rendues  par  les  empereurs  antérieurs  à Constantin. 

2»  Le  Codex  hermogenianus,  Code  hermogénien,  autre  recueil  con- 
tenant également  des  constitutions  rendues  par  les  empereurs  anté- 
rieurs à Constantin. 

Ces  deux  recueils,  composés  par  deux  jurisconsultes,  Gregorianus 
et  Hermogenianus,  n'avaient  aucun  caractère  officiel  : ils  étaient  l’œu- 
vre de  particuliers. 

194.  Un  siècle  et  demi  plus  tard,  un  recueil  officiel  fut  composé 
d’après  les  ordres  de  Théodose  II,  empereur  d’Orient.  Ce  recueil  est 
connu  sous  le  nom  de  Code  tkéodosien.  Il  contient  les  constitutions 
de  Constantin  et  des  empereurs  postérieurs  à Constantin.  La  plupart 
des  constitutions  contenues  dans  ce  recueil  sont  parvenues  jusqu’à 
nous. 

Le  Code  théodosien  avait  été  promulgué  par  Théodose  II  dans 
l’Empire  d’Orient  ; mais  il  fut  ensuite  adopté  et  promulgué  en  Occi- 
dent par  Valentinien  III. 

195.  Des  constitutions  vinrent  aussi  faciliter  aux  juges  l’application 
du  jus,  c’est-à-dire  des  règles  de  droit  contenues  dans  les  écrits  des 
jurisconsultes  déclarés  obligatoires,  après  leur  mort,  par  les  empe- 
reurs. — Les  jurisconsultes  Paul  et  Ulpien  avaient  fait  des  notes  cri- 
tiques sur  les  ouvrages  de  Papinien.  Or,  ces  écrits  de  Paul  et  d’Ulpien, 
contredisant  les  ouvrages  de  Papinien,  avaient  été  rendus  obligatoires 
aussi  bien  que  ceux  de  Papinien.  Il  est  vrai  qu’ Adrien  avait  décidé 
que,  lorsque  les  écrits  des  jurisconsultes  déclarés  obligatoires  seraient 
en  contradiction,  le  juge  devrait  choisir  l’opinion  qui  lui  paraîtrait  la 
meilleure.  Mais  la  nécessité  de  faire  ce  choix  embarrassait  les  juges, 
à cette  époque  de  décadence  où  les  juges  étaient  peu  instruits  dans 
la  science  du  droit.  Pour  faire  cesser  cet  embarras  du  juge,  Con- 
stantin fit  une  constitution  enlevant  toute  force  et  toute  autorité  aux 
notes  critiques  de  Paul  et  d’Ulpien  sur  les  ouvrages  de  Papinien,  don- 
nant ainsi  la  préférenceaux  écrits  de  Papinien,  mais  sans  enlever,  pour 
cela,  la  force  obligatoire  aux  autres  écrits  de  Paul  et  d’Ulpien,  aux- 
quels elle  avait  été  accordée  par  les  empereurs. 

I9tî.  A l’époque  de  Théodose  le  Jeune,  la  faiblesse  et  l’ignorance 
des  juges  étaient  devenues  encore  plus  grandes.  Aussi  pour  venir  à 
leur  secours,  Théodose  II  et  Valentinien  III  décidèrent,  par  une  con- 
stitution connue  sous  le  nom  de  loi  des  citations,  qu’à  l’avenir  il  n’y 
aurait  plus  que  les  écrits  de  cinq  jurisconsultes,  Gaïus,  Paul,  Ulpien, 
Papinien  et  Modestin,  qui  auraient  force  de  loi.  D’après  cette  consti- 
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tulion  de  Théodose  II,  la  tâche  du  juge  sera  simple  : si  ces  cinq  ju- 
risconsultes ne  sont  pas  d’accord  sur  la  question  à juger,  le  juge  choi- 
sira l’opinion  qui  lui  paraîtra  la  meilleure.  Quand  une  opinion  aura 
pour  elle  la  majorité  des  jurisconsultes,  le  juge  suivra  l’avis  de  la 
majorité.  En  cas  do  partage,  c’est-à-dire  au  cas  où  quatre  juriscon- 
sultes ayant  prévu  la  question,  deux  se  sont  prononcés  dans  un  sens  ' 
et  deux  en  sens  contraire,  si  Papinien  s’est  prononcé,  le  juge  suivra 
l'avis  de  Papinien.  Si  Papinien  n’a  pas  prévu  la  question,  le  juge  cher- 
chera la  solution  dans  ses  propres  lumières. 

197.  Justini/n.  L’empereur  Justinien  régna  à Constantinople  de- 
puis l’année  1280  jusqu’à  l'année  1318  de  la  fondation  de  Rome. 

Dans  le  but  de  réunir  toutes  les  règles  de  droit  applicables  de  son 
temps,  Justinien  ordonna  la  confection  de  deux  recueils  ; 1“  un  re- 
cueil des  lege^,  c’est-à-dire  un  recueil  de  constitutions  impériales,  ap- 
pelé Codex,  Code;  2“  un  recueil  du  jm,  c’est-à-dire  des  règles  de  droit 
contenues  dans  les  écrits  des  jurisconsultes  romains. 

198.  Code.  En  l’an  328  de  l’ère  chrétienne,  Justinien  nomma  une 
commission  de  dix  membres,  ayant  pour  président  Jean,  ex-questeur 
du  sacré  Palais,  et  chargea  celte  commission  de  composer  un  code 
comprenant  toutes  les  constitutions  impériales  susceptibles  d’être  ap- 
jdiquées encore  à cette  époque,  c’est-à-dire  non-seulement  Tes  consti- 
tutions des  codes  antérieurs,  grégorien  et  hermogénien,  mais  encore 
les  constitutions  non  comprises  dans  ces  codes  et  celles  promulguées 
depuis  la  confection  de  ces  codes,  poiu'vu  qu’elles  fussent  encore  ap- 
plicables. Justinien  permit  en  outre  aux  mend>res  de  la  commission 
de  supprimer,  dans  les  constitutions  qu’ils  inséreraient  au  Code,  les 
préfaces  inutiles,  les  dispositions  semblables,  contradictoires  ou  tom- 
bées en  désuétude,  de  retrancher,  de  modifier  certains  passages  ou 
d’en  ajouter  de  nouveaux  pour  rendre  le  sens  plus  clair  (Cona/tl.  de 
novo  codice  fnciendo,  §2). 

Le  travail  de  la  commission  fut  terminé  et  promulgué  avec  force 
obligatoire  en  329,  sous  le  nom  de  Codex  Justinianeus. 

199.  Digeste  ou  Pandectes.  En  330,  Justinien  nomma  une  com- 
mission composée  de  seize  membres,  présidée  par  Tribonien,  et  la 
chargea  de  rechercher,  dans  les  ouvrages  des  anciens  jurisconsultes 
dont  les  écrits  avaient  obtenu  force  de  loi,  les  décisions  et  opinions 
qui  pouvaient  encore  être  appliquées  de  son  temps  et  de  les  réunir 
en  un  seul  recueil.  Justinien  recommande  aux  membres  de  la  com- 
mission de  faire  en  sorte  qu’il  n’y  ait  pas  de  contradictions  dans  leur 
compilation,  et,  pour  leur  faciliter  cette  tâche,  il  leur  permet  de  mo- 
ilifier  les  textes  qu’ils  compileront.  Il  leur  recommande  de  ne  pas  re- 
jeter même  les  notes  critiques  de  Paul  et  d’Ulpien  sur  Papinien,  aux- 
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quelles  Constantin  avait  enlevé  la  force  obligatoire  (n“  195).  Enfin,  il 
leur  ordonne  de  suivre  dans  leur  travail  l’ordre  suivi  dans  le  Code  ou 
l’ordre  de  l’Edit  perpétuel  de  Salvien.  (Constitution  üeo  auctore,  ainsi 
appelée  parce  qu’elle  conimence  par  ces  mots.  Cette  constitution 
forme  la  première  préface  du  Digeste.) 

Ce  travail  de  la  commission  fut  terminé  en  trois  ans  et  promulgué 
en  533  avec  force  obligatoire,  sous  le  nom  de  Üigetta  ou  Pandeclæ, 
Digeste  ou  Pandectes. 

Le  Digeste  contient  des  fragments  empruntés  aux  écrits  de  trente- 
neuf  jurisconsultes. 

200.  Dans  la  Constitution  Tanta,  qui  contient  la  promulgation  du 
Digeste  et  qui  en  est  la  deuxième  préface,  Justinien  donna  force  de 
loi  à tous  ces  fragments  empruntés  aux  écrits  des  jurisconsultes. 
Voilà  pourquoi  on  appelle  lois  ces  fragments  divers  qui  composent 
le  Digeste. 

201.  Le  Digeste  a deux  divisions;  I"  il  est  divisé  en  cinquante  li- 
vres; chaque  livre  est  subdivisé  en  titres.  Chaque  litre  traite  d’une 
matière  particulière,  par  exemple  l’un  traite  des  adoptions,  un  autre 
des  donations,  etc.  Chaque  titre  est  composé  de  divers  fragments  em- 
pruntés par  les  compilateurs  du  Digeste  aux  écrits  des  jurisconsultes. 
En  tête  de  chaque  fragment  qui  s’appelle  loi  se  trouve  le  nom  du  ju- 
risconsulte qui  en  est  l’auteur  et  le  nom  de  l’ouvrage  de  ce  juriscon- 
sulte d’où  il  est  tiré.  Chaque  fragment,  chaque  loi  est  divisé  ordinai- 
rement en  plusieurs  parties  dont  la  première  prend  le  nom  de  prin- 
cipium  (commencement),  et  chaque  autre  partie  prend  le  nom  de  pa- 
ragraphe : la  seconde  partie  de  la  loi  forme  ainsi  le  § 1 ; la  troisième 
le  § 2,  etc... 

2“  Le  Digeste  est  divisé  en  sept  parties  à l’imitation  de  l’Edit  préto- 
rien. La  première  partie  comprend  les  matières  contenues  dans 
les  quatre  premiers  livres;  la  seconde  comprend  les  matières  con- 
tenues dans  le  cinquième  livre  jusqu’au  douzième  livre;  la  troi- 
sième partie  comprend  les  matières  contenues  dans  le  douzième 
jusqu’au  vingtième  livres;  la  quatrième,  les  matières  contenues  dans 
le  vingtième  jusqu’au  vingt-huitième  livre;  la  cinquième,  les  matières 
contenues  dans  le  vingt-huitième  livre  jusqu’au  trente-septième 
livre;  la  sixième,  les  matières  contenues  dans  le  trente-septième 
jusqu’au  quarante-cinquième  livre;  la  septième,  les  matières  con- 
tenues dans  le  quarante-cinquième  livre  jusqu'au  cinquantième. 

202.  Justinien,  dans  sa  Constitution  7’anta,  deuxième  préface  du  Z>t'- 
geste,  afifirme  que  quiconque  lira  avec  attention  son  Digeste  ne  trouvera 
aucune  antinomie,  c’est-à-dire  aucune  contradiction,  entre  les  divers 
textes  qui  y sont  insérés.  Malgré  celte  assertion,  il  est  bien  démontré 
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qu'il  y a antinomie,  contradiction,  entre  un  certain  nombre  de  textes 
insérés  au  Digeste,  ce  qui  ne  doit  pas  surprendre,  puisque  ces  textes 
ont  été  empruntés  par  les  compilateurs  du  Digeste  aux  écrits  de  di- 
vers jurisconsultes  qui,  souvent,  étaient  en  désaccord  sur  la  même 
question.  Il  est  bien  vrai  que  Justinien  avait  recommandé  aux  compi- 
lateurs du  Digeste  de  ne  pas  y insérer  des  textes  contradictoires;  mais 
ceux-ci  en  ont  inséré  sans  s'en  apercevoir. 

Enfin  Justinien  décide  que  celui  qui  se  permettra  d'invoquer  et  de 
citer  d'autres  textes  que  ceux  qui  sont  contenus  au  Digeste  sera  puni 
de  la  peine  du  faux  (§  19  de  la  Constitution  Tanta). 

203.  Lorsqu'on  lit  les  diverses  lois  qui  composent  chaque  titre  du 
Digeste,  il  semble  qu'il  n'y  a entre  elles  aucun  ordre  logique  et 
qu'elles  ont  été  placées  les  unes  à la  suite  des  autres,  en  quelque 
sorte,  au  hasard,  sans  suite,  et  sans  lien  entre  elles.  Mais  si  l'on  y re- 
garde de  plus  près,  on  voit  que  toutes  les  lois  contenues  dans  un  titre 
sont  groupées  en  trois  séries  : la  première  série,  qui  se  trouve  au 
commencement  de  chaque  titre,  comprend  des  fragments  empruntés 
à des  commentaires  faits  par  d’anciens  jurisconsultes  sur  les  écrits  de 
Sabinus;  la  seconde  série  comprend  des  frjigments  empruntés  aux 
commentaires  des  jurisconsultes  sur  l'Edit  du  préteur  urbain  et  sur 
l'Edit  provincial;  la  troisième  série  comprend  des  fragments  tirés  des 
ouvrages  de  Papinien.  Les  principaux  ouvrages  de  Papinien  sont  ses 
Responsa  et  ses  Quæstiones.  Les  Responsa  sont  un  ouvrage  qui  traite 
de  questions  pratiques  qui  avaient  été  soumises  à Papinien  et  sur  les- 
quelles il  avait  été  consulté.  Les  Çuæsfiones  sont  un  ouvrage  théorique, 
dans  lequel  Papinien  pose,  discute  et  résout  des  questions  de  droit 
qu'il  imagine. 

204.  Cette  division  en  trois  séries  des  lois  composant  chaque  titre 
du  Digeste  s'explique  par  la  division  des  études  dans  les  écoles  de 
droit  de  l’Empire  à l’époque  où  le  Digeste  fut  rédigé.  A cette  époque, 
en  effet,  les  études,  dans  les  écoles  de  droit,  duraient  trois  ans.  Les 
étudiants  de  première  année,  appelés  dupondii,  entendaient  l'expli- 
cation des  Inslitutes  de  Gaïus  et  l'explication  d’un  ouvrage  de  Sabinus 
traitant  de  quatre  matières  de  droit  civil  : la  dot,  les  tutelles,  les  tes- 
taments et  les  legs.  Aux  étudiants  de  seconde  année,  appelés  edtc- 
tales,  les  professeurs  expliquaient  la  première  partie  de  l’Edit  préto- 
rien et,  en  outre,  soit  la  seconde,  soit  la  troisième  partie  de  l’Edit. 
(L’Edit  prétorien  était  divisé  en  sept  parties).  Aux  étudiants  de  troi- 
sième année,  appelés  Papinianistæ,  Papinianistes,  les  professeurs  ex- 
pliquaient ou  la  seconde  ou  la  troisième  partie  de  l’Edit  et,  en  outre, 
les  réponses  de  Papinien. 

Or,  cette  division  de  l’enseignement  dans  les  écoles  de  droit  nous 
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indique  l'onire  dans  lequel  les  compilateurs  du  Digeste  ont  inséré, 
dans  chaque  titre,  les  fragments  par  eux  extraits  des  écrits  des  juris- 
consultes. En  effet,  j’ai  dit  que,  dans  chaque  titre  du  Digeste,  il  y a 
trois  séries  de  lois  ou  fragments.  La  première  série  comprend  des 
fragments  extraits  des  commentaires  des  jurisconsultes  sur  l'oumge 
de  Sabinus;  la  deuxième,  des  fragments  extraits  des  commentaires 
sur  l’Edit;  la  troisième,  des  fragments  extraits  soit  des  réponses  de 
Papinien,  soit  d’ouvrages  du  même  genre  émanant  d'autres  juriscon- 
snlles.  Cette  concordance  de  la  division  en  trois  séries  des  lois  ou 
fragments  contenus  dans  chaque  titre  du  Digeste  avec  la  division  des 
matières  enseignées,  chaque  année,  dans  les  écoles  de  droit,  s’explique 
par  cette  circonstance  que,  parmi  les  membres  composant  la  commis- 
sion chargée  par  Justinien  de  rédiger  le  Digeste,  la  plupart  étaient 
des  professeurs  qui  se  partagèrent  de  la  manière  suivante  la  composi- 
tion du  Digeste  : les  professeurs  de  première  année  compilèrent  la 
première  série  des  lois  qui  se  trouve  au  commencement  de  chaque 
titre,  sur  les  matières  qu’ils  enseignaient.  Les  professeurs  de  seconde 
année  compilèrent  la  seconde  série  des  lois  de  chaque  titre  sur  les 
matières,  objet  de  leur  enseignement.  Enfin,  les  professeurs  de  troi- 
sième année  compilèrent  la  troisième  série  de  lois  correspondant 
aussi  aux  matières  de  leur  enseignement. 

Uu  reste,  l’ordre  que  je  viens  d’indiquer  ne  se  retrouve  pas  inva- 
riablement dans  chaque  litre  du  Digeste.  En  effet,  si  la  matière  dont 
il  est  question  dans  un  titre  est  purement  prétorienne,  on  n’y  trouve 
pas  d’extraits  de  commentaires  sur  Sabinus,  c’est-à-dire  d’extraits  de 
commentaires  sur  le  droit  civil.  D’un  autre  côté,  dans  les  titres  du 
livre  XXr,  consacrés  aux  hypothèques,  l’ordre  ordinaire  est  interveKi, 
car  ces  titres  commencent  par  les  fragments  de  Papinien  qui,  d’ordi- 
naire, ee  trouvent  à la  fin  de  chaque  titre.  Justinien  l’exigea  ainsi, 
parce  que  les  étudiants  de  troisième  année  s’appelaient  Papinianistæ) 
en  conséquence,  il  voulut  que  les  fragments  de  Papinien  fussent  au 
commencement  de  chacun  des  titres  contenus  dans  te  livre  XX'  du 
Digeste  (Voyez  tous  ces  détails  dans  la  Constitution  Omnem  reipublicæ, 
qui  se  trouve  à la  suite  de  la  Constitution  I>eo  auctnre,  première  pré- 
face du  Digeste). 

aO.S.  Institules.  Justinien  voulant  qu’il  y ei'it  un  ouvrage  élémentaire 
destiné  à faciliter  aux  étudiants  l’étude  du  droit,  en  ordonna  la  con- 
fection au  jurisconsulte  Tribonien,  à Théophile,  professeur  de  droit 
à Constantinople,  et  à Dorothée,  professeur  de  droit  à Béryte.  Cet  ou- 
vrage fut  terminé  en  moins  d’un  an  et  promulgué  avec  force  de  loi 
sous  le  nom  d’ Instituâmes  Justinimi,  en  838.  Les  Institutes  de  Jus- 
liaien  sont  divisées  en  quatre  livres,  chaque  livre  est  divisé  en  un 
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certain  nombre  de  titres  et  chaque  titre  en  paragraphes,  dont  le  pre- 
mier s’appelle  principium. 

206.  Nouveau  Code.  Pendant  qu’on  travaillait  au  Digeste,  Justinien 
fit  cinquante  constitutions  pour  trancher  les  controverses  que  les 
commissaires  chargés  de  le  rédiger  trouvaient  dans  les  écrits  des 
jurisconsultes,  dont  il  réunissaient  les  fragments.  En  conséquence, 
Justinien  ordonna  à une  commission  composée  de  cinq  membres  de 
rédiger  une  seconde  édition  du  Code  (celui  dont  il  est  question  au 
n°  198),  dans  laquelle  furent  insérées  ces  cinquante  constitutions  et 
d’autres  constitutions  promulguées  par  Justinien.  Cette  nouvelle  édi- 
tion du  Code  s’appelle  Codex  reperlilæ  prælectionis.  Elle  fut  promul- 
guée en  534.  Cette  nouvelle  édition  est  parvenue  jusqu’à  nous.  Ce 
Code,  qui  comprend  des  constitutions  d’empereurs  antérieurs  à Jus- 
tinien et  aussi  les  constitutions  rendues  par  Justinien  jusqu’au  mo- 
ment où  ce  Code  fut  promulgué,  est  divisé  en  douze  livres  et  chaque 
livre  se  subdivise  en  titres.  Chaque  titre  contient  un  plus  ou  moins 
grand  nombre  de  constitutions  appelées  lois  et  rangées  dans  un  ordre 
chronologique.  Ces  lois  se  subdivisent  elles-mêmes  en  plusieurs  pa- 
ragraphes, dont  le  premier  s’appelle  principium. 

207.  Ces  diverses  compilations,  composées  d’après  les  ordres  de 
Justinien,  sont  réunies  aujourd’hui  dans  un  recueil  qui  reçut,  au 
moyen  âge,  le  nom  de  Corpus  juris  civitis  ou  Corps  de  droit  civil  pour 
le  distinguer  du  Corpus  juris  canonici,  ou  Corps  de  droit  canonique, 
contenant  les  Décrétales  des  papes  et  les  décisions  des  conciles. 

Le  livre  appelé  Corpus  juris  civilis  contient  d’abord  les  Institute» 
de  Justinien,  ensuite  le  Digeste  ou  Pandectes,  puis  le  Code,  deuxième 
édition,  appelée  Codex  repertilæ  prælectionis,  puis  ce  qu’on  appelle 
les  Novelles,  Novellæ  constitutiones.  En  efl'et,  après  la  promulgation 
du  Code  et  jusqu’à  la  fin  de  son  règne,  Justinien  rendit  un  as.sez grand 
nombre  de  constitutions,  quelques-unes  en  latin,  la  plupart  en  grec, 
qui  ne  furent  pas  réunies  en  un  recueil  ofTiciel,  mais  qui  nous  sont 
parvenues  néanmoins.  Le  Corpus  juris  contient  168  novelles,  dont 
154  sont  de  Justinien;  les  autres  ont  été  promulguées  par  les  empe- 
reurs postérieurs  à Justinien. 

A la  suite  des  Novelles  , on  trouve  dans  le  Corpus  juris  les  Canons 
des  apôtres,  puis  les  Consuetudines  feudorum.  Ces  Consuetudines  feu- 
dorum  sont  un  recueil  de  droit  féodal  aux  dixième  et  onzième  siècles. 

Enfin  le  Corpus  juris  contient  encore  les  constitutions  de  Frédé- 
ric 11,  empereur  d'Allemagne,  ainsi  que  le  traité  de  Constance  conclu 
par  Frédéric  Uarberousse  et  quelques  princes  d’Allemagne,  avec  la 
ligue  Lombarde.  Les  empereurs  d’Allemagne  se  considéraient  comme 
les  successeurs  des  empereurs  romains;  voilà  pourquoi  les  éditeurs 
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du  Corpus  juris  y ont  fait  entrer  certaines  constitutions  des  empereurs 
d’Allemagne. 

TABLEAU  DES  TEXTES  DU  DROIT  ROMAIN 

QUI  NOUS  SONT  PARVENUS 

EN  DEHORS  DES  COMPILATIONS  DE  JUSTINIEN 

208.  t“  Les  Institutes  ou  Commentaires  de  Gaïus,  divisés  en  quatre 
livres.  En  1816,  l’historien  allemand  Niebuhr  trouva,  dans  la  biblio- 
thèque du  chapitre  de  Vérone,  un  parchemin  sur  lequel  étaient  écri- 
tes les  œuvres  de  saint  Jérôme.  En  examinant  attentivement  ce  par- 
chemin, Niebuhr  reconnut  qu’il  avait  été  primitivement  recouvert 
d’une  première  écriture  qui  avait  été  ensuite  effacée  et  remplacée  par 
une  copie  des  œuvres  de  saint  Jérôme.  Au  moyen  d’un  procédé  chi- 
mique, on  fit  réapparaître  la  première  écriture,  qui  n’était  autre  que 
la  copie  des  Institutes  de  Gaïus. 

209.  2“  Les  Tituli  ex  corpore  Ulpiani.  C’est  un  exposé  succinct  des 
règles  du  droit  romain  qu’on  présume  généralement  avoir  été  extrait 
d’un  ouvrage  d’Ulpien  intitulé  : Liber  singularisregularum.  Ces  Tituli 
excorpore  Ulpiani  ontété  découverts,  en  1554,  par  Dutillet  sur  un  ma- 
nuscrit du  Bréviaire  d’Alaric  (n"234).  Quand  on  les  cite,  on  les  désigne 
généralement  par  les  mots  Regulæ  juris  d’Ulpien.  C’est  sous  ce  nom 
que  je  les  citerai. 

210.  3“  Les  Sententiæ  receptæ  du  jurisconsulte  Paul , ouvrage  en 
cinq  livres,qui  nous  est  parvenu  aussi  par  le  Bréviaire  d’Alaric  (n“  234). 

211.  4°  La  Disputatio  forensis  du  rhéteur  Dosithée,  qui  contient 
notamment  des  règles  sur  les  affranchissements  des  esclaves. 

212.  5"  Les  Fragmenta  Vaticana.  Ces  fragments  sont  des  extraits 
soit  d’ouvrages  de  jurisconsultes,  soit  de  constitutions  impériales,  ils 
contiennent  des  renseignements  précieux  sur  l’usufruit  et  les  dona- 
tions, particulièrement  sur  une  loi  Ctncia  relative  aux  donations.  L’au- 
teur de  ce  recueil  est  inconnu.  Ces  fragments  ont  été  trouvés,  en  1823, 
par  l'abbé  Mal  dans  la  Bibliothèque  du  Vatican.  Voilà  pourquoi  on  les 
appelle  Fragmenta  Vaticana. 

213.  6®  Collatio  legum  mosaïcarum  et  romanarum.  C’est  une  com- 
paraison de  certaines  règles  du  droit  des  Hébreux  avec  certaines  rè- 
gles du  droit  romain.  A propos  de  cette  comparaison,  l’auteur  inconnu 
cite  souvent  des  décisions  de  jurisconsultes  ou  des  constitutions  im- 
périales qui  nous  seraient  inconnues  sans  ce  travail. 

214.  7°  La  Consultatio  veteris  jurisconsulti.  C’est  un  recueil  de  con- 
sultations qu’un  ancien  jurisconsulte  romain  avait  données  à ses  clients. 
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Üans  scs  consultations,  ce  jurisconsulte,  dont  le  nom  est  inceona, 
cite  plusieurs  constitutions  tirées  des  codes  grégorien,  hermogénien 
et  théodosien. 

215.  8°  Code  théodosien  (n“  194).  Le  code  théodosien  était  divisé 
en  seize  livres  et  chaque  livre  en  titres.  Un  extrait  des  constitutions 
contenues  dans  les  cinq  premiers  livres  est  parvenu  jusqu’à  nous  par 
le  Bréviaire  d’Alaric  (n°  234).  Les  constitutions  contenues  dans  les 
onze  derniers  livres  sont  arrivées  jusqu’à  nous  par  divers  manuscrits. 

216.  9“  Les  Tables  d’Hcraclée,  contenant  des  dispositions  de  la  loi 
Julia  municipalis,  qui  organisa  le  régime  municipal  en  Italie  (n^  126). 

217.  10“  La  Tablede  Velleia,  contenant  un  certain  nombre  de  dis- 
positions de  la  loi  Rubria,  qui  avait  réglé  la  compétence  des  magis- 
trats municipaux  dans  les  villes  de  la  Gaule  Cisalpine  (n“  129). 

218.  11“  Les  Tables  de  Malaga  et  de  Salpenza,  contenant  des  ar- 
ticles des  deux  lois  qui  avaient  organisé  le  régime  municipal  à Malaga 
et  a Salpenza  (n“  170). 

219.  Des  municipes  pendant  la  période  de  décadence.  J’ai  dit  précé- 
demment que  l’état  des  municipes  avait  été  prospère  pendant  la  pre- 
mière moitié  de  l’Empire  (n“  169).  L’empereur  Adrien,  qui  favorisa 
particulièrement  le  développement  du  régime  municipal,  restreignit 
néanmoins  la  juridiction  des  magistrats  municipaux  en  Italie  en  don- 
nant des  gouverneurs  à l’Italie  comme  aux  provinces.  En  effet,  Adrien 
divisa  l’Italie  en  quatre  régions;  à la  tête  de  chacune  de  ces  régions 
se  trouvait  un  magistrat  appelé  consularis,  envoyé  par  l’empereur 
pour  l’administrer  (Spartien,  Hadrian,  XXII,  v)  (n“  168). 

220.  Mais  ce  n’est  qu’à  partir  du  moment  où  Caracallaeut  accordé 
la  qualité  de  citoyen  à tous  les  habitants  libres  de  l’Empire,  que  le 
régime  municipal  commença  à décliner.  Dès  lors,  le  despotisme  im- 
périal tendit  à rendre  les  gouverneurs  tout-puissants  dans  les  provin- 
ces, et  l’ordre  des  décurions,  autrefois  si  honoré,  devint  de  plus  «a 
plus  dédaigné  (L.  2,  L.  3,  L.  13.  D.  50, 2).  A partir  du  règne  de  Con- 
stantin, le  régime  municipal  tombe  en  décadence  complète.  La  dignité 
de  curial,  autrefois  si  recherchée,  est  maintenant  évitée  par  les  ci- 
toyens des  municipes,  parce  qu’elle  est  devenue  une  charge  très-lourde. 
En  effet,  à l’époque  dont  je  parle,  les  décurions  étaienttenus  de  payer 
à leurs  frais  les  dépenses  considérables  des  jeux  à offrir  à la  plèbe 
(L.  1.  C.  11,  40);  ils  devaient  payer  l’excédant  des  dépenses  du  bud- 
get municipal  sur  les  recettes;  ils  étaient  responsables  vis-à-vis  du 
fisc  impérial,  du  recouvrement  de  l’impôt  général  de  l’Etat,  c’est-à- 
dire  si  les  contribuables  d’un  municipe  ne  pouvaient  pas  payer  inté- 
gralement leurs  impôts  à l’Etat,  les  curions  devaient  payer,  de  leurs 
deniers,  le  déficit.  Enfin  les  curions  supportaient  seuls  un  impôt  ex- 
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traordinaire  appelé  aurum  coronarium,  consistant  à payer  à l'empereur 
une  somme  plus  ou  moins  considérable  à l’occasion  de  certains  évé- 
nements solennels  (L.  3.  C.  Th.  43).  — Les  choses  arrivèrent  à un 
tel  état  que  les  curions  furent  contraints  de  prendre  à leur  charge  les 
immeubles  ab.andonnés  par  les  contribuables  qui  ne  pouvaient  plus 
payer  l'impét.  On  comprend  qu’à  celte  époque  le  curionat  ne  fut  plus 
recherché,  que  chacun,  au  contraire,  chercha  à en  éviter  les  charges. 
Aussi,  plusieurs  constitutions  impériales  furent-elles  rendues  pour  re- 
tenir au  service  actif  de  la  curie  les  curions  qui  s’enfuyaient  pour  se 
soustraire  aux  charges  attachées  à la  dignité  de  curial.  Il  leur  fut  dé- 
fendu de  s’éloigner  de  la  ville  sans  une  autorisation  spéciale  ; il  leur 
fut  même  défendu  d’aller  habiter  à la  campagne  (L.  51 . C.  40,  31 . — 
L.  uniq.  C.  40,  37);  il  leur  fut  défendu  d’entrer  dans  les  ordres  sa- 
crés, parce  que  l’entrée  dans  les  ordres  était  une  cause  de  dispense 
du  curionat  et  des  fonctions  municipales. 

J’ai  dit  que  la  curie  se  recrutait  par  la  cooptation  (n»  118).  Pour 
pouvoir  être  choisi  comme  curial  par  la  curie,  il  fallait  être  proprié- 
taire de  vingt-cinq  jugera  de  terre,  c’est-à-dire  qu’il  n’y  avait 
que  les  citoyens  riches  des  municip>es  qui  pouvaient  faire  partie  de 
la  curie.  On  comprend  qu’à  partir  du  moment  où  la  dignité  du  curial 
cessa  d’être  un  honneur  pour  devenir  une  charge,  personne  ne  se 
présenta  à l’élection  de  la  curie.  Dès  lors,  les  empereurs  imaginèrent 
divers  moyens  pour  combler  les  vides  qui  se  produisaient  dans  les 
curies  : 4°  la  dignité  de  curial  fut  déclarée  héréditaire,  c’est-à-dire 
transmissible  aux  enfants  légitimes  du  curial  ; «les  privilèges  furent 
accordés  à ceux  qui  entreraient  volontairement  dans  la  curie;  3“  l'o- 
blation  à la  curie,  que  j’expliquerai  lorsque  nous  étudierons  la  légiti- 
mation. 

221 . Dans  cette  période,  nous  voyons  apparaître  une  magistrature 
municipale  de  création  nouvelle,  assez  importante,  dont  nous  trou- 
vons les  premières  traces  dans  les  constitutions  de  Valens,  Valentinien 
et  Théodose;  je  veux  parler  des  defensores  civitatum. 

Defensores  civitatum.  En  instituant  les  defensores  civitatum,  ces  em- 
pereurs voulurent  donner  aux  habitants  des  villes  municipales  des 
magistrats  protecteurs,  chargés  de  protéger  les  malheureux  contre 
les  vexations  et  les  injustices  dont  ils  pourraient  être  victimes.  Ils 
étaient  nommés  pour  cinq  ans  par  une  assemblée  composée  des  per- 
sonnes les  plus  notables  de  la  cité  : des  curiaux , de  l’évêque  et  des 
principaux  habitants  de  la  ville.  Le  defensor  civitatis  a une  certaine 
juridiction  : il  peut  connaître  des  affaires  de  peu  d’importance  n’ex- 
cédant pas  cinquante  solides. 

Malgré  l’institution  des  defensores  civitatis,  le  régime  municipal  con- 
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tinua  à déchoir.  Certains  empereurs  amenèrent  la  déconsidération 
des  sénats  municipaux  en  y faisant  entrer  des  soldats  renvoyés  de 
l'armée  pour  cause  de  lAcheté  (L.  5.  G.  Th.  De  fie  militari).  Honorius 
ne  craignit  pas  d’y  faire  entrer  des  fils  d’esclaves  et  des  prêtres  indi- 
gnes (L.  478.  C.  Th.  De  Decurion.).  A la  fin  de  l’Empire,  Majorien  cher- 
cha à redonner  quelque  vie  aux  municipes  en  rétablissant  les  defen- 
sores  cwitatis  elle  sénat  des  municipes.  Mais  bientôt  vinrent  les  bar- 
bares qui  mirent  fin  à l’Empire  d’Occident. 

En  Orient,  la  condition  des  municipes  n’était  pas  meilleure  : l’ad- 
ministration et  la  juridiction  municipales  n’existaient  pour  ainsi  dire 
plus.  Justinien  chercha  à apporter  un  remède  à cet  état  de  choses  en 
faisant  des  defensores  civitatum  de  véritables  juges;  mais  Léon  le  Phi- 
losophe supprima  en  Orient  ce  qui  restait  de  l’organisation  munici- 
pale, par  une  constitution  conçue  en  ces  termes  : « Parmi  les  lois 
anciennes  rendues  sur  les  décurions  et  les  curies,  il  en  est  qui  impo- 
sent aux  décurions  des  charges  lourdes  et  intolérables,  et  qui  attri- 
buent aux  curies  le  privilège  de  nommer  certains  magistrats  et  de 
gouverner  les  villes  par  leur  propre  autorité-  Mais  comme  mainte- 
nant les  affaires  civiles  ont  pris  une  autre  forme  et  que  toutes  choses 
dépendent  uniquement  de  la  sollicitude  et  de  l’administration  de  la 
majesté  impériale,  ces  lois  errent  en  quelque  sorte  vainement  autour 
du  sol  légal,  nous  les  abolissons  par  le  présent  décret  (('onstit.  46 
Abrogatto  quarumdam  de  curiis  et  decurionibus  Intarum  legvm.  No- 
vella  imperaloris  Leonis).  , 

222.  fiésumé  de  l’histoire  romaine  pendant  la  quatrième  période.  Les 
trois  fils  de  Constantin  lui  succédèrent  et  se  partagèrent  l’Empire. 
Constance  eut  l’Orient,  Constant  l’Italie,  Constantin  11  les  Gaules.  — 
Constantin  11,  non  content  de  son  lot,  voulut  enlever  l’Italie  à son 
frère  Constant,  mais  il  trouva  la  mort  dans  un  combat  livré  près  d’A- 
quilée.  Dans  les  Gaules,  les  troupes  proclament  empereur,  à Autun, 
Magnence,  Franc  d’origine.  Magnence  envahit  l’Italie  pour  renverser 
Constant,  qui,  voulant  fuir  en  Espagne,  fut  tué  dans  la  ville  A’Helena, 
au  pied  des  Pyrénées. 

223.  En  Orient,  Constance  appela  à l’Empire  son  cousin  Gallus,  le 
nomma  César  et  l’envoya  combattre  les  Perses.  Constance  marcha 
contre  l’usurpateur  Magnence,  qui,  abandonné  de  ses  troupes,  se 
perça  de  son  épée.  De  retour  en  Orient,  Constance  rappela  de  la 
Perse  son  cousin  Gallus  et  le  fit  mettre  à mort  en  Istrie.  Dès  lors. 
Constance  se  trouva  seul  maître  de  l’Empire  (335).  Mais  les  Francs 
ayant  pris  Cologne,  les  Alemans  ayant  dévasté  Strasbourg  et  Mayence, 
Constance  sentit  qu’à  lui  seul  il  ne  pourrait  défendre  l’empire.  En  con- 
séquence, il  s’associa  à l’Empire  Julien,  frère  de  Gallus,  et  le  chargea 
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de  délivrer  la  Gaule  des  ravages  des  Germains  (355).  Julien,  victo- 
rieux, fut  proclamé  empereur  par  ses  troupes,  en  Gaule.  Constance 
mourut  en  Cilicie,  en  361. 

Julien,  empereur  philosophe,  homme  éclairé  et  juste,  régna  seule- 
ment pendant  deux  ans,  de  361  à 363.  C’est  lui  que  le  catholicisme  a 
surnommé  ryl/)o«/a/,  parce  qu’il  défendit  l’exercice  du  culte  catho- 
lique dans  l’Empire.  Julien  mourut  dans  une  expédition  qu’il  avait 
entreprise  contre  les  Perses.  Son  armée  proclama  empereur  Jovien, 
qui  mourut  dans  la  même  expédition,  huit  mois  après.  L’armée  pro- 
clama empereur  un  Pannonien,  Valentinien,  alors  préfet  des  gardes; 
mais  les  soldats  lui  imposèrent  le  choix  d’un  collègue  : il  choisit  son 
frère  Valens  et  lui  laissa  l’Ürient,  prenant  pour  lui  les  provinces  de 
l’Occident. 

t'îÂ.  En  Occident,  Valentinien  I"  lutta  avec  vigueur  contre  les 
barbares  : il  battit  les  Alemans,  les  Burgondes,  les  Sarmates,  les 
Francs  et  mourut  dans  une  exdéüition  contre  les  Quades  (375).  11  eut 
pour  successeur  son  fils  Gratien  qui  s’associa  son  frère  Valentinien  H, 
auquel  il  abandonna  Tltalie  et  l’illyrie. 

â^5.  En  Orient,  Valons  avait  à combattre  les  Visigoths  ou  Goths  de 
l’Ouest  qui  habitaient  au  nord  du  Danube  inférieur.  Après  trois  ans 
de  guerre,  il  conclut  avec  eux  un  traité.  Mais  bientôt. apparurent  les 
Ostrogoths  ou  Goths  de  l’Est,  les  Alains,  les  Huns,  qui  occupaient 
toutes  les  provinces  du  Danube.  Pendant  un  an,  les  légions  essayèrent 
vainement  d’arrêter  l'invasion.  Valens  arriva  avec  l’armée  d’Orient, 
mais  il  fut  vaincu  à Andrinople  par  les  barbares,  ayant  pour  chef 
Frigitern,  et  mourut  des  suites  d’une  blessure  (378) . 

Gratien  appela  à partager  avec  lui  le  titre  d’Auguste,  un  Espagnol, 
Théodosc  etiui  laissa  l’Orient.  AprèsplusieurscombatscontrelesGoths, 
Tliéodose  1"  conclut  avec  eux  un  traité  : il  leur  abandonna  laThrace 
et  la  Mœsic,  à la  condition  qu’ils  défendraient  le  passage  du  Danube 
et  incorpora  40,000  de  leurs  guerriers  dans  les  troupes  impériales. 

2i6.  En  Occident,  Gratien  fut  renversé  par  un  usurpateur.  Maxime, 
commandant  les  légions  de  Bretagne,  se  fit  proclamer  par  ses  troupes 
et  marcha  contre  Gratien  qui,  abandonné  par  ses  soldats,  fut  mis  à 
mort  près  de  Lyon,  en  383. 

Théodose  I"  reconnut  l’usurpateur  Maxime  maître  des  Gaules,  à la 
condition  qu’il  laisserait  l'Italie  à Valentinien  II,  frère  de  Gratien. 
Mais  Maxime  ayant  envahi  l’Italie,  Théodose  P’’  marcha  contre  lui,  et 
Maxime,  vaincu,  fut  livré  par  ses  propres  soldats  et  mis  à mort  (388). 
Tliéodose  P''  laissa  l’Italie  à Valentinien  II,  en  lui  donnant  pour  mi- 
nistre le  Franc  Arbogast.  Quelques  années  après,  Valentinien  II  fut 
assassiné  (.192).  Arbogast  fit  proclamer  empereur,  à sa  place,  le 
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rhéteur  Eugène.  Mais  Eugène,  vaincu  dans  une  bataille  près  d’Aquilée, 
fut  fait  prisonnier  et  mis  à mort. 

Théodose  I",  avant  de  mourir  (395),  partagea  l’Empire  entre  ses 
deux  fils,  Honorius  et  Arcadius.  Honorius  eut  l’Occident,  et  Arcadius 
l’Orient,  üès  lors  l’ancien  Empire  romain  fut  irrévocablement  divisé . 
en  deux  Empires  : l’Empire  d’Occident  et  l’Empire  d’Oiient. 

2^7.  En  Occident,  Honorius  régna  de  395  et  123.  Sous  son  règne, 
l’Italie  fut  exposée  à l’assaut  des  barbares.  Alaric,  chef  des  Visigoths, 
envahit  l'Italie;  mais  il  fut  vaincu  à Pollentia,  en  M3,  par  le  Vandale 
Stilicoii,  ministre  d’Honorius.  Itadagaize,  autre  chef  barbare,  envahit 
aussi  l’Italie,  s’avança  jusqu’à  Florence,  fut  vaincu  et  tué.  Mais  aussi- 
tôt les  Alains,  les  Suèves,  les  Vandales  et  les  Burgondes  envahissent 
la  Gaule  et  l’Espagne.  En  410,  Alaric  réparait  et  s’empare  de  Rome 
qu’il  met  au  pillage.  En  419,  les  Visigoths  fondent  un  royaume  dans 
le  sud  de  la  Gaule  et  en  Espagne. 

Honorius  mourut  en  435.  Valentinien  III,  son  neveu,  après  avoir 
vaincu  le  secrétaire  Jean,  qui  s’était  revêtu  de  la  pourpre,  régna 
de  425  à 454.  C’est  sous  le  règne  de  Valentinien  lll  que  l’Empire  d’Oc- 
cident fut  assailli  par  les  hordes  sauvages  d’Attila.  .Attila,  roi  des  Huns, 
avait  soumis  tout  le  monde  barbare,  compris  depuis  le  Volga  jusqu’au 
Rhin.  Il  passa  ce  fleuve,  venant  réclamer  comme  ses  esclaves  fugitifs 
les  Germains  déjà  établis  dans  l’Empire.  Mais  tous  ces  Germains, 
Francs,  Visigoths,  Burgondes,  réunis  aux  légions  romaines  comman- 
dées par  Aëtius,  mirent  en  déroute  les  hordes  d’Attila  dans  les  plaines 
de  Chàlons  (451).  L’année  suivante,  Attila  envahit  l’Italie,  livra  au 
pillage  un  grand  nombre  de  villes,  et  rentré  en  Germanie,  il  mourut 
en  453. 

Valentinien  III,  qui  régna  de  425  à 4.54,  fut  tue  pur  le  sénateur 
Maxime,  qui  prit  sa  place.  Eudoxie,  veuve  de  Valentinien,  appela  le 
Vandale  Genseric,  qui  entra  victorieux  dans  Rome,  en  455.  Maxime 
fut  tué  à coups  de  pierres  par  le  peuple  en  se  sauvant  de  son  palais. 

L’Empire  se  trouvant  sans  chef,  l’Arverne  Mæcilius  Avitus  se  lit 
proclamer  empereur  dans  la  Gaule  et  vint  ensuite  se  fixer  à Rome. 
Mais  Majorien,  qui  commandait  dans  le  nord  de  l’Italie,  ayant  rem- 
porté une  grande  victoire  sur  les  Alemans  qui  avaient  passé  les 
Alpes,  se  fit  proclamer  empereur  en  4.57.  Le  Suève  Ricimer  le  fit 
assassiner  (461)  et  fit  nommer  à sa  place,  parle  sénat,  Libius  tseverus, 
dont  on  n’a  jamais  su  que  le  nom.  Ricimer  régna  en  réalité  sous  son 
nom  et  le  fit  remplacer  par  Anthimiuset  par  le  sénateur  Olybrius(472). 
Un  chef  burgonde,  Gundobald,  voulut  aussi  faire  un  empereur.  Il 
nomma  Glycerius,  soldat  obscur  de  son  armée  (473).  Mais  sous  l’in- 
fluence de  la  cour  d'Orient,  Julius  Nepos  remplaça  Glycerius,  qui 
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devint  archevêque  de  Milan,  et  Olybrius,  qui  devint  évéque  de  Sa- 
lone  (474). 

Julius  Nepos, ayant  commis  la  lâcheté  de  céder  aux  Visigoths  l’Ar- 
vernie,  la  plus  fidèle  province  des  Gaules,  fut  obligé  de  se  sauver  en 
Daimatie,  où  il  fut  assassiné. 

228.  Son  successeur  fut  Romulus  Momylus,  surnommé  ironique- 
ment par  les  barbares,^omulusAugustule  (-i7.^>-l228  de  Rome).  Mais, 
en7l76,  Romulus  Augustule  fut  détrôné  par  Odoacre.cbef  de  toutes  les 
bandes  barbaresqui  se  trouvaienten  Italie.  RomuliisAugustule  implora 
la  clémence  d’Odoacre  qui  le  relégua  en  Campanie,  dans  l’ancienne 
maison  de  Lucullus,  avec  un  revenu  de  six  mille  pièces  d’or  (476-1229 
de  Rome).  Romulus  Augustule  fut  le  dernier  qui  porta  le  titre  d’em- 
pereur romain. 

229.  Odoacre  prit  le  litre  de  roi  d’Italie  et  distribua  à ses  barbares, 
dont  la  plus  grande  partie  était  composée  d’IIérules,  le  tiers  des  terres 
de  la  péninsule.  Il  vécut  en  relations  amicales  avec  Zénon,  empereur 
d’Orient.  Mais  Odoacre  ne  pouvait  compter  sur  les  Italiens,  qu’il  venait 
de  dépouiller.  Quant  à son  armée  barbare,  elle  était  composée  d’hom- 
mes de  toutes  races,  sans  unité,  et,  par  suite,  impuissante  à repous.ser 
une  invasion  nouvelle.  Aussi,  en  493,  Odoacre  fut  vaincu  et  renvei*sé 
par  Théodoric,  chef  des  Visigoths,  qui  fonda  un  royaume  en  Italie, 
comme  nous  le  verrons  dans  la  période  suivante. 

Orient.  Théodose  I",  en  mourant,  avait  laissé  l’Empire  d’Orient  à 
son  fils  aîné  Arcadius,  en  395.  Arcadius  mourut  en  408,  laissant  le 
trône  à son  fils  Théodose  II,  qui  régna  jusqu’en  450.  Marcien  lui  suc- 
céda et  fut  remplacé,  en  457,  par  Léon,  originaire  de  Thrace.  A la 
mort  de  Léon,  en  474,  des  troupes  proclamèrent  empereur  leur  chef 
Zénon  (47-4),  qui  régna  jusqu’en  491  et  fut  remplacé  par  Anastase, 
qui  mourut  en  518  et  eut  pour  successeur  Justin,  son  capitaine  des 
gardes.  Justin  associa  à l’Empire  son  neveu  et  fils  adoptif  Justinien, 
qui  lui  succéda  en  527  (1280  de  Rome)  et  mourut  en  565. 

230.  Le  peuple  romain,  malgré  sa  vitalité  première,  a pu  fournir  à 
peine  une  carrière  de  douze  siècles.  11  a été  le  plus  conquérantet  le  plus 
victorieux  des  peuples.  .Mais  qu’importent  à l’humanité  les  conquêtes, 
les  victoires  et  le  sang  versé?  Le  peuple  romain  a légué  aux  peuples 
modernes,  particulièrement  à ceux  chez  lesquels  ont  prédominé  les 
races  latines,  le  modèle  d’un  gouvernement  fort,  d’une  centralisation 
puissante,  le  système  des  années  permanentes,  — et  enfin  l’idée  du 
divin  fortement  développée,  l’esprit  religieux  envahissant  et  absorbant, 
dont  plusieurs  nations  modernes  sont  encore  victimes. 
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CINQUIÈME  PÉRIODE 

DESTINÉES  DU  DROIT  ROMAIN  EN  ORIENT  ET  EN  OCCIDENT 
APRÈS  JUSTINIEN  . 

231.  En  Orient,  les  successeurs  de  Justinien  promulguèrent  des 
novelles  qui  vinrent  modifier  la  législation  de  ce  prince.  D’un  autre 
côté,  comme  le  Digeste,  le  Code,  les  Institutes  avaient  été  promulgués 
en  latin,  tandis  que,  dans  l’Empire  d’Orient,  le  grec  était  la  langue 
usuelle,  on  ne  tarda  pas  à en  faire  des  traductions  et  des  abrégés  en 
langue  grecque.  Dès  lors,  ces  traductions  et  ces  abrégés  remplacèrent, 
dans  la  pratique,  les  originaux  latins.  Théophile,  l’un  des  auteurs  des 
Institutes,  en  fit  une  paraphrase  en  langue  grecque. 

232.  En  876,  Bazile  le  Macédonien,  empereur  de  Constantinople, 
ordonna  la  confection  en  langue  grecque  d’un  recueil  général  con- 
tenant des  extraits  du  Digeste,  du  Code,  des  Institutes  et  des  Novelles, 
avec  des  modifications  de  manière  à rendre  la  législation  de  Justinien 
applicable  à cette  époque.  Ce  recueil  ne  fut  terminé  et  promulgué  que 
sous  le  règne  de  Léon  le  Philosophe,  fils  et  successeur  de  Bazile  le 
Macédonien.  Ce  recueil  s’appelle  les  Baziliques. 

Les  Baziliques,  modifiées  plus  ou  moins  par  les  successeurs  de  Léon 
le  Philosophe,  restèrent  en  vigueur  jusqu’à  la  prise  de  Constantinople 
par  les  Turcs,  en  1453.  Les  Turcs  n’imposèrent  pas  leur  législation 
aux  Grecs  vaincus  par  eux.  De  sorte  qu’à  partir  de  cette  époque,  les 
Turcs  furent  régis  par  le  Koran,  et  leurs  sujets  grecs  par  la  législation 
des  Baziliques,  qui  ont  continué,  jusque  dans  les  temps  modernes,  à 
être  la  base  de  la  législation  grecque. 

Bazile  le  Macédonien  avait  encore  promulgué  un  manuel,  compre- 
nant un  abrégé  de  la  législation  de  Justinien  et  aussi  des  constitutions 
rendues  par  lui-même,  sous  le  titre  de 

233.  Destinées  du  droit  romain  en  Occident.  Après  l’invasion  de  l’Em- 
pire romain,  dans  le  cours  des  cinquième  et  sixième  siècles  de  l’ère 
ehvéticnne,  les  peuples  barbares  se  part.igèrent  l’Empire  d’Ôccidcnl 
et  y établirent  trois  royaumes  principaux.  Les  Visigoths  s’établirent 
en  Espagne  et  dans  le  sud  de  la  Gaule,  les  üurgondes  dans  l’est  de  la 
Gaule  et  les  Ostrogoths  en  Italie. 

231.  Du  droit  romain  dans  le  royaume  des  Visigoths.  La  domination 
(les  Visigoths  en  Espagne  et  dans  le  sud  de  la  Gaule  dura  depuis  le 
commencement  du  cinquième  siècle  jusqu’en  l’an  71! , époque  à la- 
quelle les  Arabes  firent  la  comjuète  de  l’Espagne.  Alaulf,  fondateur 
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du  royaume  des  Visigoths  régna  jusqu’en  415.  Un  de  ses  successeurs, 
le  roi  Alaric  II,  qui  régna  de  484  à 507,  fit  composer  un  recueil  des 
lois  romaines  applicables  de  son  temps  à ses  sujets  romains.  Ce  re- 
cueil ou  code  est  connu  sous  le  nom  de  Bréviaire  d’ Alaric,  Breviarium 
Alariciamm.  Le  Bréviaire  d’Alaric  contient  un  abrégé  du  Code  théo- 
dosien,  ainsi  que  des  Novelles  des  derniers  empereurs  d’Occident.  Il 
contient,  en  outre,  un  abrégé  des  Institutes  de  Gains,  un  abrégé  des 
Sentences  de  Paul,  un  abrégé  des  Codes  grégorien  et  hermogénien  et 
un  passage  de  Papinien. 

La  législation  contenue  dans  le  Bréviaire  d’Alaric  ne  s’appliquait 
en  Espagne  et  au  sud  de  la  Gaule  qu’aux  sujets  romains  des  rois  Vi- 
sigoths. Quant  à leurs  sujets  barbares,  ils  étaient  régis  par  les  cou- 
tumes visigothes.  D’après  cela,  on  voit  que  les  rois  visigoths  adoptè- 
rent ce  qu’on  appelle  le  principe  de  la  personnalité  des  lois,  qui  consiste 
précisément  en  ce  que  les  sujets  romains  continuèrent  à être  régis  par 
la  législation  romaine,  tandis  que  les  Visigoths  furent  régis  par  les 
coutumes  qu’ils  avaient  apportées  de  la  Germanie. 

235.  Du  droit  romain  dans  Ir  royaume  des  Burgondes.  Un  roi  des 
Burgondes,  Gondebaud,  adopta  aussi  le  principe  de  la  |)ersonnalité 
des  luis  et  ordonna  la  codification  des  lois  romaines  qui  pourraient 
être  applicables  de  son  temps  à ses  sujets  gallo-romains,  les  Burgondes 
continuant  à être  régis  par  leurs  coutumes.  Ce  Code  des  lois  romaines 
applicables  aux  sujets  romains  dans  le  royaume  des  Burgondes,  pro- 
mulgué en  472  par  le  roi  Gondebaud  et  complété,  en  517,  par  le  roi 
Sigismond,  est  connu  sous  le  nom  de  lex  Gondobada,  loi  Gombette,  ou 
lexromana  Burgondorum.  Ce  Code  des  lois  romaines  dans  le  royaume 
des  Burgondes  porte  encore  le  nom  de  Papien.  D’où  vient  ce  nom 
de  Papien?  Sans  doute  du  nom  de  Papinien,  et  voici  comment  : 
un  grand  nombre  de  manuscrits,  copiés  au  moyen  âge,  contenaient 
d’abord  le  Bréviaire  d’Alaric,  après  lequel  se  trouvait  un  passage 
de  Papinien  [n<>  234),  puis  venait  ensuite  sur  ces  manuscrits  la  loi 
Gombette.  L’inscription  du  passage  de  Papinien,  Papinianus,  Papia- 
nus,  fut  sans  doute  considérée  par  erreur  comme  l’intitulé  de  la  loi 
Gombette. 

236.  Du  droit  romain  dans  le  royaume  des  Ostrogotlis  en  Italie.  En 
l’an  493, Théodoric,  chef  des  Ostrogoths, après  trois  victoires  succès-, 
sives  remportées  sur  Odoacre  (n»  229),  resta  maître  de  l’Italie  et  de 
la  Sicile  et  fixa  à Ravenne  le  siège  du  nouveau  royaume.  Théodoric, 
en  l’an  500,  promulgua  un  édit,  dont  les  règles  furent  presque  exclu- 
sivement puisées  dans  la  législation  romaine,  sauf  quelques  modifi- 
cations empruntées  aux  coutumes  des  Ostrogoths.  Mais,  à la  diffé- 
rences des  autres  chefs  barbares,  Théodoric  n’adopta  pas  le  principe 
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de  la  personnalité  des  lois  et  voulut  que  les  règles  de  son  édit  fussent 
applicables  à tous  ses  sujets,  Ostrogoths  et  Romains. 

237.  Le  royaume  des  Ostrogoths  en  Italie  n’eut  pas  une  longue 
existence.  En  effet,  ces  barbares  bientôt  amollis  par  le  passage  d’une 
vie  grossière  à une  civilisation  corrompue  ne  purent  résister  aux 
Grecs  de  Constantinople.  Bélisaire  d'abord,  et  l’ennuque  Narsès  en- 
suite reconquirent  l’Italie  et  la  placèrent  sous  la  domination  de  Justi- 
nien. Par  une  constitution  de  533,  Justinien  ordonna  que  les  lois  in- 
sérées dans  son  Code  et  les  constitutions  promulguées  par  lui  depuis 
la  publication  du  Code,  c’est-à-dire  les  Novelles  seraient  appliquées 
en  Italie. 

Mais  il  y avait  une  difficulté  à appliquer  les  Novelles,  presque  toutes 
promulguées  en  grec,  en  Italie  où  l’on  parlait  latin.  Mais  dès  avant  la 
mort  de  Justinien  un  citoyen  de  Constantinople,  du  nom  de  Julien, 
fit  paraître  un  recueil  de  425  novelles,  traduites  en  latin,  sous  le 
nom  de  Epitome  Juliani.  En  Italie,  cet  Epitome  eut  un  grand  succès 
et  remplaça,  dans  la  pratique,  le  texte  original  des  Novelles. 

238.  .Authentiques.  Vers  l’an  .570,  il  fut  fait  à Constantinople  un 
nouveau  recueil  de  134  novelles,  traduites  aussi  en  latin.  Ce  recueil, 
envoyé  aussi  en  Italie  pour  y avoir  force  de  loi,  fut  appelé  Authen- 
ticum  ou  Liber  auihenticorum,  pour  le  distinguer  elc  YEpitome  de 
Julien. 

239.  Le  mot  authentique  est  souvent  pris  dans  un  autre  sens.  Sou- 
vent, à la  suite  d’une  constitution  insérée  au  Code  de  Justinien,  on 
trouve  un  appendice  en  lettres  italiques.  Cet  appendice  porte  le  nom 
de  Authenticum.  Voici  pourquoi  : lorsque  les  éditeurs  du  Corpus  ju- 
ris  reconnaissent  qu’une  constitution  insérée  au  Code  de  Justinien 
a été  plus  tard  modifiée  ou  abrogée  par  une  novelie,  ils  indiquent  en 
extrait  cette  novelie,  et  l’extrait  de  cette  novelie  s’appelle  au- 
thentique. 

240.  D’après  ce  qui  vient  d’être  dit,  on  voit  que  le  droit  romain 
continua  à être  appliqué,  dans  la  pratique,  en  Italie,  en  Espagne,  en 
France,  particulièrement  au  midi  de  la  France.  Mais  l’étude  et  l’en- 
seignement du  droit  romain  ne  furent  repris  qu’au  commencement 
du  douzième  siècle,  à Bologne,  où  il  se  forma  une  école  de  juriscon- 
sultes qui  se  mirent  à étudier,  avec  ardeur,  le  droit  romain  tel  qu’il 
était  parvenu  jusqu’à  eux.  Les  jurisconsultes  de  cette  école  faisaient 
(les  annotations  soit  marginales,  soit  interlinéaires  sur  les  textes  du 
droit  romain  qu’ils  commentaient.  Ces  annotations  s’appelaient ÿfoses, 
et  par  suite  on  appela  qlossateurs  les  jurisconsultes  de  cette  école.  Le 
fondateur  de  l’école  desglossateui-sfut  Irnerius. 

Au  treizième  siècle,  Accurse  composa  une  glose  en  sc  servant  des 
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gloses  antérieures  et  en  y ajoutant  ses  propres  idées.  C’est  ce  qu’on 
appelle  la  Grande  Glose, 

241 . Les  glossateurs  ont  rendu  un  grand  service  à la  science  du 
droit  romain  en  conservant  les  textes  des  compilations  de  Justinien. 
En  effet,  presque  tous  les  manuscrits  du  Digeste  sont  du  douzième  au 
quinzième  siècle.  Toutefois,  le  manuscrit  le  plus  ancien  des  Pandectes 
est  celui  de  Florence.  Ce  manuscrit  se  trouvait  d’abord  dans  la  ville 
de  Pise.  Mais,  en  1406,  les  Florentins  s’étant  emparés  de  la  ville  de 
Pise,  prirent  le  manuscrit  et  l’emportèrent  à Florence,  où  il  est  resté 
depuis  : il  fut  imprimé  et  édité  pour  la  première  fois  en  1553  à Flo- 
rence, par  les  frères  Taurelli.  Cette  édition  est  connue  sous  le  nom  de 
la  Florentine. 

242.  On  appelle  Vulgaie  le  texte  des  Pandectes  qui  a été  collationné 
par  les  glossateurs,  qui  se  sont  aidés  du  manuscrit  de  Florence  et  de 
certains  autres  manuscrits  pour  reproduire,  aussi  exactement  que 
possible,  le  texte  primitif  des  Pandectes. 

243.  La  Norique  est  une  édition  des  Pandectes,  ainsi  appelée  parce 
qu’elle  a été  publiée  à Nuremberg,  en  1529,  par  Haloander,  qui  se  ser- 
vit de  manuscrits  divers  pour  faire  cette  édition. 

244.  Au  quatorzième  siècle,  une  seconde  école  se  forma  sous  la 
direction  de  Bnrthole,  qui  enseigna  le  droit  à Pise  et  à Pérouse,  et 
dont  l’ouvrage  principal  est  intitulé  : Lecturæ  in  très  libres  Codicis. 

245.  Aux  quinzième  et  seizième  siècles,  le  droit  romain  fut  étudié  en 
France  avec  ardeur.  Alors  parurent  successivement  les  trois  juriscon- 
sultes qui  ont  fait  faire  à l’étude  et  à la  connaissance  du  droit  romain 
les  plus  grands  progrès  : Cujas,  Doneau  et  Pothier. 

Le  jurisconsulte  Pothier,  qui  vivait  au  dix-huitième  siècle,  a fait  sur 
les  Pandectes  de  Justinien  un  travail  fort  utile.  11  a rangé  dans  un 
ordre  rationnel  et  logique  les  différentes  lois  de  chaque  titre  du 
Digeste  en  les  rattachant  les  unes  aux  autres  par  de  courtes  explica- 
tions. Cet  ouviage  considérable  de  Pothier  a pour  titre  ; Pundectx 
Justinianeæ  in  nnvum  ordinern  Digestæ, 
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LIVRE  I 


TITRE  1 

DE  LA  JUSTICE  ET  DU  DROIT 

246.  Principes  philosophiques  du  droit.  Droit  naturel  ou  droit  ra~ 
tionnel.  La  raison  de  l’homme  lui  indique  que  le  but  de  sa  destinée 
est  de  développer  les  facultés  physiques,  morales  et  intellectuelles 
qui  résultent  de  son  organisation.  Cela  est  tellement  vrai  que  s’il  était 
empéché  de  développer  notamment  ses  facultés  physiques,  il  cesse- 
rait de  vivre.  L’homme  tire  donc  de  sa  nature  même  et  de  sa  propre 
organisation  le  droit  de  développer  ses  facultés,  sous  peine  d’inexis- 
tence et,  par  suite,  sous  peine  d’inaccomplissement  de  sa  destinée. 
S’il  tient  de  sa  nature  même  le  droit  de  développer  ses  facultés,  il 
doit  en  avoir  les  moyens,  la  possibilité.  La  possibilité  pour  l’homme 
de  développer  et  d’exercer  ses  facultés  s’appelle  la  liberté. 

247.  Du  moment  que  l'homme  a reconnu  qu’il  puise  dans  sa  na- 
ture et  dans  sa  propre  organisation  le  droit  de  développer  ses  facul- 
tés, sa  raison  lui  indique  que  les  autres  hommes  ont  le  même  droit 
que  lui,  car  il  comprend  que  s’il  veut  entraver  les  autres  dans  le  libre 
développement  de  leurs  facultés,  ceux-ci  pourront  aussi  porter  à son 
droit  la  même  atteinte.  Dès  lors,  l’homme  comprend  que  s’il  veut 
que  son  droit  soit  respecté,  il  doit  commencer  par  respecter  le  droit 
d’autrui.  En  d’autres  termes,  la  raison  de  l’homme  l’oblige  à recon- 
naître que  tous  les  hommes,  ayant  la  même  organisation,  sont  égaux, 
qu’en  conséquence  chaque  homme  a un  droit  égal  à la  liberté  de  dé- 
velopper ses  facultés. 

Le  droit  est  donc  l’aptitude  naturelle  qu’a  tout  homme  de  déve- 
lopper ses  facultés,  limitée  par  le  devoir  de  ne  pas  empêcher  les  au- 
.8 
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très  hommes  de  développer  les  leurs.  C’est  dans  sa  nature,  dans  sa 
constitution,  dans  son  organisation  physique  et  morale,  que  l’homme 
trouve  la  base  et  l’origine  du  droit  et  du  devoir. 

248.  C’est  en  comparant  son  droit  avec  son  devoir  envers  ses  sem- 
blables que  l’homme  arrive  îi  une  autre  idée,  à la  notion  de  certaines 
règles  auxquelles  il  doit  conformer  sa  conduite  dans  ses  rapports 
avec  ses  semblables,  avec  ses  égaux.  L’ensemble  de  ces  règles  prend 
encore  le  nom  de  droit  dans  un  autre  sons.  Dans  ce  nouveau  sens, 
le  mot  droit  désigne  l'ensemble  des  règles  auxquelles  la  raison  de 
l’homme  le  conduit  à se  conformer,  dans  l’exercice  et  le  développe- 
ment de  ses  facultés,  de  manière  à ne  pas  empêcher  les  autres 
hommes  de  développer  les  leurs. 

249.  La  justice  est  l’observation  de  ces  règles.  En  d’autres  termes, 
la  justice  est  le  respect  des  droits  et  de  la  liberté  d’autrui. 

La  définition  de  la  justice  donnée  (>ar  le  jurisconsulte  Ulpien  et 
reproduite  par  les  rédacteurs  des  Institutes  dans  le  principium  du 
titre  I est  conforme  à cette  idée  ; 

Pr.  Mjustitia  est  consta7ts  et  perpétua  roluntas  jifs  suum  cuiqtte  tel* 
buefidi.  La  ju.stice  est  la  volonté  ferme  et  peisêvérante  d'accorder  k chacun  son 
droit,  » 

2'iO.  Le  mot  jus,  en  latin,  et  le  mot  droit,  en  français,  sont  em- 
ployés en  des  sens  divers,  dont  je  vais  indiquer  les  principaux. 

1“  Le  mot  jus  et  le  mot  droit  désignent  une  faculté,  un  avantage, 
une  aptitude  pour  l’homme.  C’est  dans  ce  sens  que  je  l'ai  employé, 
quand  j’ai  dit  ; Le  droit  est  l’aptitude  naturelle  qu’a  tout  homme  de 
développer  ses  facultés  (n"  247).  C’est  dans  le  même  sens  qu’on 
l’emploie,  quand  on  dit  : exercer  ses  droits,  le  droit  de  tester,  le 
droit  de  succéder. 

2“  Le  mot  droit  et  le  mot  jus  désignent  l’ensemble  des  règles  in- 
diquées à l’homme  par  sa  seule  raison  et  qui  l’obligent,  tout  en  lui 
laissant  la  liberté  de  développer  ses  facultés,  à ne  pas  empêcher  les 
autres  hommes  de  développer  les  leurs.  C’est  ce  que  j’appelle  le 
droit  naturel  (n“  248).  Le  droit  naturel  est  donc  l’ensemble  des  règles 
auxquelles  la  raison  de  l’homme  lui  dit  de  conformer  sa  conduite 
dans  ses  rapports  avec  les  autres  hommes.  C’est  le  droit  idéal,  le  droit 
rationnel.  C’est  l’ensemble  des  règles  les  plus  parfaites  que  la  raison 
de  l’homme  puisse  imaginer  pour  diriger  sa  conduite  envers  ses 
semblables.  C’est  le  droit  dont  le  législateur  doit  tendre  à se  rappro- 
cher de  plus  en  plus. 

3"  Si  tous  les  hommes  étaient  assez  justes  pour  respecter  toujours 
le  droit  d’autrui,  il  n’y  aurait  pas  besoin  de  législateur.  Mais  il  arrive 
souvent  qu’un  trop  grand  nombre  d’hommes  empiètent  sur  les  droits 
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d’autrui.  De  là,  dans  chaque  pays,  la  nécessité,  pour  la  société,  d'é- 
tablir des  règles  ou  des  lois  qui  garantissent  à chacun  que  son  droit 
sera  respecté  et  qui  imposent  à chaque  homme  la  nécessité  de  res- 
pecter le  droit  d’autrui.  Cette  observation  nous  conduit  à un  troisième 
sens  du  mot  droit  et  du  mot  jus.  Dans  ce  troisième  sens,  le  mot  droit 
et  le  mot  jus  désignent  un  ensemble  de  règles,  un  ensemble  de  lois  que 
le  législateur  de  chaque  pays  fait  dans  le  but  de  garantir  et  protéger 
les  droits  de  chaque  homme  contre  les  atteintes  des  autres  hommes. 
Chacun  doit  conformer  sa  conduite  à ces  règles,  dont  souvent  l’ob- 
servation est  assurée  par  une  peine.  Ces  règles  indiquent  donc  à 
chaque  homme,  dans  la  vie  pratique,  la  direction  de  sa  conduite  en- 
vers les  autres  hommes.  En  d’autres  termes,  le  droit,  entendu  ainsi, 
est  l’ensemble  des  règles  formulées  par  le  législateur  et  destinées  à 
régir  les  rapports  des  hommes  entre  eux.  C’est  en  ce  sens  que  l’on 
dit  ; droit  public,  droit  privé,  droit  civil  {jus  publicum,  jus  privatum, 
jus  civile). — On  appelle  droit  l’ensemble  des  règles  formulées 

par  le  législateur. 

D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que  le  mot  droit,  pris  en  ce  troi- 
sième sens,  implique  deux  idées  ; 1“  une  idée  de  direction  de  la 
conduite  et  de  la  liberté  de  l’homme  dans  ses  rapports  avec  ses  sem- 
blables; 2“  une  idée  d’intervention  du  législateur  donnant  des  ordres 
et  faisant  des  lois.  Le  mot  droit,  en  français,  et  le  mot  Recht,  en 
allemand,  ont  tiré  leur  origine  étymologique  de  la  première  idée, 
de  l’idée  de  direction,  dirigere,  directum.  Le  mot  latin  jus,  au  con- 
traire, a tiré  son  origine  étymologique  de  l’idée  d’ordre  et  de  con- 
trainte, jussum,  ce  gui  a été  ordonné.  On  ne  doit  pas  en  être  surpris, 
parce  que,  chez  les  Romains,  le  principe  d’autorité  a été  très-déve- 
loppé. 

4“  Le  mot  droit  désigne  encore  la  science  qui  a pour  objet  l’étude 
des  lois  considérées  dans  leur  signification  et  leur  application.  C’est 
ainsi  qu’on  dit  : Etudier  le  droit. 

% 1.  * Ju7^p7'ud^ntia  est  dirinarutn  atqne  hnmanariim  notifia  : justi  atque 
injusti  scientia.  La  jurUprutitincti  est  la  oonnaissaiice  des  cliosets  divines  et  hu- 
maines, la  science  du  juste  et  de  Tiiijuste.  » 

251 . Cette  définition  a encore  été  empruntée  par  les  rédacteurs  des 
Institutes  au  jurisconsulte  Ulpien  (L.  10,  §2.  D.  1,  1).  Qu’a  voulu 
dire  Ulpien  en  disant  que  la  jurisprudence  est  la  connaissance  des 
choses  divines  et  humaines?  Les  interprètes  du  droit  romain  sont 
loin  d’étre  d’accord  sur  le  sens  de  cette  définition. 

« Divinarum  atgue  humanarum  rerum  notitia  : Qu’esUce  que  ces 
c mots  peuvent  signifier?  Certains  interprètes  y ont  vu  une  allusion 
« à la  division  des  choses  en  res  divini  juris  et  res  humani  juris.  La 
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« pensée  d’Ulpien  serait  que,  pour  être  jurisconsulte,  il  faut  connaître 
O les  régies  particulières  qui  s’appliquent  à ces  deux  classes  de 
B choses.  Mais  tout  autre  me  paraît  avoir  été  la  pensée  d’Ulpien.  Ce 
a qu’il  a voulu  dire,  c’est  que,  pour  être  véritablement  Jurisconsulte, 
B pour  avoir  la  science  du  droit,  il  faut  avoir  pris  parti  sur  la  nature 
B de  Dieu,  sur  la  nature  et  sur  la  destination  de  l’homme.  La  science 
B du  droit  suppose  la  connaissance  de  la  nature  divine  et  de  la  na- 
B ture  humaine;  elle  consiste  à savoir  distinguer  ce  qui  est  juste  et 
B ce  qui  est  injuste.  Il  y a là  une  idée  profondément  vraie,  surtout 
B lorsque  l’on  comprend  sous  le  nom  de  jus  ce  que  nous  avons  ap- 
a pelé  la  science  du  devoir,  c’est-à-dire  la  morale  aussi  bien  que  le 
a droit  proprement  dit;  et,  comme  nous  le  verrons  bientôt,  c’est 
B précisément  ce  que  faisaient  Ulpien  et  Justinien.  Je  dis  que  la  défl- 
a nition  ainsi  entendue  contient  une  idée  profondément  vraie:  car  il 
a est  évident  que  deux  personnes  dont  l’une  croit  et  dont  l’autre 
a ne  croit  pas  à l’existence  de  Dieu,  à l’immortalité  de  l’ûme  hu- 
a maine,  etc.,  ne  doivent  pas  se  trouver  bien  souvent  d’accord  quand 
a il  s’agit  de  déterminer  ce  qui  est  juste  et  ce  qui  est  injuste,  ce  qui 
a est  moral  et  ce  qui  ne  l’est  pas.  Pour  arriver  à connaître  le  devoir 
a de  l’homme  dans  telle  ou  telle  circonstance,  il  est  donc  indispensable 
a de  commencer  par  prendre  parti  sur  les  grands  problèmes  qui  font 
B l’objet  de  la  philosophie.  Ulpien,  à cet  égard,  ne  fait  que  reproduire 
B sous  une  autre  forme  la  pensée  de  Cicéron  : a Penitus  ex  intima 
a philosophia  hauriendam  juris  disciplinam  v {De  Legib.,  I,  5).  Et 
B c’est  encore  la  même  pensée  que  Descartes  exprime  en  ces  termes: 
B Le  moyen  le  plus  assuré  pour  savoir  comment  nous  devons  vivie 
a est  de  connaître  auparavant  quels  nous  sommes,  quel  est  le  monde 
B dans  lequel  nous  vivons,  et  qui  est  le  créateur  de  ce  monde,  le 
a maître  de  la  maison  que  nous  habitons  » (Lettre  XX  à M.  Chanut). 
— Telle  est  l’opinion  exposée  par  M.  Demangeat  dans  son  Cours 
élémentaire  (1, 11  et  12). 

Je  ne  puis  admettre  cette  opinion,  car  elle  me  parait  erronée  à tous 
les  points  de  vue.  En  effet,  il  me  semble  évident  que  pour  avoir  la 
notion  du  droit,  pour  se  faire  une  idée  exacte  des  règles  qui  doivent 
régir  les  rapports  des  hommes  entre  eux,  on  n’a  pas  à s’occuper  de 
l’origine  plus  ou  moins  incertaine  de  l’homme.  La  question  de  savoir 
si  le  monde  et  l’homme  ont  été  créés  par  un  Dieu  ; si  ce  Dieu  a une 
influence  plus  ou  moinsdirecte  sur  la  conduite  de  l’homme,  me  parait 
complètement  étrangère  à l’idée  de  droit,  a Pour  être  véritablement 
jurisconsulte,  il  faut  avoir  pris  parti  sur  la  nature  de  Dieu!  » A cette 
aflirmation,  je  me  contente  de  répondre  qu’il  est  vivement  à regretter 
que  M.  Demangeat  ait  oublié  d’indiquer  les  procédés  par  lesquels 
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Fhoinme  et  le  jurisconsulte  peuvent  arriver  à prendre  parti  sur  la 
nature  de  Dieu.  « H est  évident  que  deux  personnes,  dont  l'une  croit  et 
l’autre  ne  croit  /ms  à l’existence  de  Dieu,  à l’immortalité  de  l’ûme  hu- 
maine, etc.,  ne  doivent  pas  être  souvent  d'accord  quand  il  s’agit  ^e  dé- 
terminer ce  qui  est  juste  et  ce  qui  est  injuste,  ce  qui  est  moral  et  ce  qui 
ne  l’est  pas.  b Que  deux  personnes  ne  soient  pas  d’accord  sur  la  ques- 
tion de  savoir  s’il  y a un  Dieu  ou  s’il  n’y  en  a pas,  sur  la  question  de 
savoir  si  l’homme  a une  Ame  ou  s’il  n’en  a pas , leur  désaccord  ne 
prouve  pas  que  l’une  arrivera  à la  notion  du  droit  et  A la  distinction 
du  juste  et  de  l’injuste,  tandis  que  l'autre  n’y  arrivera  pas.  En  d’au- 
tres termes,  leur  désaccord  n’est  pas  un  argument  pour  démontrer 
que  pour  être  vraiment  jurisconsulte  et  avoir  une  notion  juste  et 
exacte  du  droit,  pour  distinguer  le  juste  et  l’injuste,  il  faille  croire  en 
Dieu  et  à l’existence  de  l’âme  humaine.  La  croyance  en  Dieu  et  les 
rapports  de  l’homme  avec  la  divinité,  telle  que  chacun  peut  se  la  re- 
présenter par  son  imagination,  est  une  affaire  de  religion,  de  convic- 
tion interne,  mais  n’est  pas  affaire  de  droit.  Le  droit  est  une  règle  de 
rapports  d’homme  à homme.  Pour  comprendre  cette  règle,  l’homme 
n’a  qu’à  étudier  sa  nature,  les  conditions  physiques  et  morales  de  son 
existence  et  les  facultés  dont  il  est  doué.  Cette  étude  le  conduit  à re- 
connaître que  tous  les  hommes  sont  égaux  et,  de  cette  égalité  rfe  nature 
entre  les  hommes,  il  conclut  à l’égalité  de  leurs  droits.  Alors  il  com- 
prend que  le  droit  est  la  règle  qui  doit  régir  les  rapports  des  hommesen- 
tre  eux,  de  manière  à ce  que  cette  règle  étant  observée,  chacun  puisse 
exercer  et  développer  les  facultésqiie  comporte  sa  nature  (n™  247, 2-48). 

L’idée  de  droit  n’a  rien  de  commun  avec  la  religion;  mais  on  sait 
que  les  religions  ne  sont  pas  restées,  dans  le  monde,  affaire  de  croyance 
intérieure.  L’homme  croyant  à une  divinité  quelconque  a voulu  ma- 
nifester sa  croyance  au  dehors,  la  communiquer  à d’autres.  Puis, 
allant  plus  loin,  il  a matérialisé  sa  croyance  par  des  images,  par  des 
figures.  Ensuite,  il  a voulu  rendre  à sa  divinité  des  hommages  pour 
lui  manifester  sa  gratitude  ou  sa  crainte  ; de  là  des  cérémonies  reli- 
gieuses, un  culte,  des  temples,  etc.  Enfin  des  hommes  plus  avisés  ont 
prétendu  avoir  reçu  la  mission  spéciale  de  communiquer  avec  la  di- 
vinité et  de  1a  représenter  ; de  là  des  augures,  des  pontifes,  des  prê- 
tres. Aussi,  à toutes  les  époques,  les  religions  ont  pris  dans  les  rap- 
ports des  hommes  une  grande  importance.  Dans  tous  les  temps,  les 
religions  sortant  de  leur  domaine  ont  voulu  imposer  aux  hommes 
certaines  règles.  Pour  maintenir  ces  règles  et  pour  se  maintenir  elles- 
mêmes,  elles  ont  cpp.7Îé  à leur  aide  le  secours  du  pouvoir  civil.  Celui- 
ci  ne  lui  a pas  refusé  son  aide,  piarce  que  d’ordinaire  la  religion  et  le 
pouvoir  se  prêtent  un  mutuel  appui.  C’est  ainsi  que  les  lois  destinées 
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à protéger  les  religions,  le  culte,  ont  pris  dans  tous  les  temps  et  dans 
tons  les  pays  une  large  place  dans  le  droit  positif.  A Rome,  il  y avait 
une  loi  qui  condamnait  à être  brûlée  vive  la  vestale  qui  violait  son 
vœu  religieux.  Contre  celui  qui  violait  un  tombeau,  considéré  comme 
res  divini  Juris,  il  y avait  une  action  entraînant  l’infamie  (L.  t. 
D.  i7,  12).  Etaient  punis  de  mort  ceux  qui  commettaient  un  dégât 
aux  murs  de  la  ville,  considérés  comme  res  divini  juris,  parce  qu’ils 
étaient  censés  contenir  les  dieux  de  Rome  (fnsi.,  II,  i,  § 10). 

En  France,  à une  certaine  époque,  une  loi  a puni  de  mort  la  pro- 
fanation des  vases  sacrés  et  des  hosties  consacrées.  Une  loi,  considérée 
comme  non  abrogée  par  la  Cour  de  cassation,  punit  encore  d’une 
amende  l’inobservation  du  dimanche  (1). 

Comme  ces  lois  sont  obligatoires,  comme  souvent  leur  observation 
est  sanctionnée  par  une  peine,  le  jurisconsulte  est  donc  obligé  de 
connaître  ces  lois;  c’est  là,  je  crois,  ce  qu’à  voulu  dire  Ulpien.  En 
efl'et,  la  législation  romaine  distinguait  les  choses  en  res  divini  juris 
et  en  res  humani  jui-is.  Par  choses  de  droit  divin,  les  Romains  enten- 
daient non-seulement  les  temples  et  les  objets  consacrés  aux  dieux, 
mais  encore  les  cérémonies  religieuses  et  tout  ce  qui  concernait  le 
culte.  Par  choses  de  droii  humain,  les  Romains  entendaient  non-seu- 
lement les  choses  utiles  à l’homme,  c’est-à-dire  les  biens,  mais  en- 
core les  hommes  eux-mêmes  et  tout  ce  qui  concernait  leurs  rapimrts 


(1)  Loi  fil*  20  arrit  1S25  pour  la  répression  des  crimes  et  des  délits  com/nis 
dans  les  édifices  ou  sur  les  objets  consacrés  à la  religion  catholique  ou  autres 
cultes  légalement  établis  en  France. 

TITRE  I. — DU  SACRILÉGK. 

Art.  1.  La  profanation  des  vases  sacrés  et  des  hosties  consacrées  constitue  le 
crime  de  sacrilège. 

Art.  2.  Kst  déclarée  profanation  toute  voie  de  fait  commise  volontairement  et 
par  haine  ou  mépris  de  la  religion  sur  les  vases  sacrés  ou  sur  les  hosties  coo' 
sacrées. 

Art.  3.  Il  y a preuve  légale  de  la  consécration  des  hosties,  lorsqu'elles  sont 
placées  dans  le  tabernacle  ou  exposées  dans  l’ostensoir,  et  lorsque  le  prêtre 
donne  la  communion  ou  jwrte  le  viatique  aux  malades.  — Il  > a preuve  légale 
de  la  consécration  du  ciboire,  de  fosleusoir,  de  la  patène  et  du  calice,  employés 
aux  cérémonies  de  la  religion  au  moment  du  crime. —Il  y a également  preuve 
légale  de  la  consécration  du  ciboire  et  de  l'ostensoir  enfermés  dans  le  taberuacle 
de  l'église  ou  dans  celui  de  la  sacristie. 

Art.  4.  La  profanation  des  va.ses  sacrés  sera  punie  do  mort,  si  elle  a été 
accom[»agnée  des  deux  circonstances  suivantes  ; l*  Si  les  vases  sacrés  renfer- 
maient, au  moment  du  crime,  des  hosties  consacrées;  2“  si  la  profanation  a été 
commi.se  publiquement.  La  profanation  est  commise  publiquement  lorsqu’elle 
est  commise  dans  un  lieu  public  et  en  présence  de  plusieurs  personnes. 

Art.  .5.  La  profanation  des  vases  sacrés  sera  punie  des  travaux  forcés  à per- 
pétuité, si  elle  a été  acompagnée  de  Tune  des  deux  circonstances  énoncées  dans 
l'article  précèdent. 

Art.  6.  La  profanation  des  hosties  consacrées  commise  publiquement  sera 
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entre  eux.  Ulpien,  au  lieu  de  vouloir  donner  une  définition  préten- 
due philosophique,  a sans  doute  voulu  dire  simplement  que  la  juris- 
prudence est  la  connaissance  des  lois  qui  régissent  les  choses  divines, 
c’est-à-dire  des  lois  qui  s’occupent  des  objets  consacrés  aux  dieux  et 
aux  cérémonies  du  culte,  mais  encore  la  connaissance  des  lois  qui 
régissent  les  choses  humaines,  c’est-à-dire  des  lois  qui  s’occupent  des 
biens  et  des  personnes.  En  effet,  tous  les  jurisconsultes  romains  qui 
traitent  de  cette  division  des  choses  en  res  divini  juris  et  res  kumani 
juris,  ne  s’en  occupent  que  pour  les  envisager  à un  point  de  vue  pra- 
tique et  non  à un  point  de  vue  philosophique.  Ainsi  Gains  se  borne  à 
dire  : a Parmi  les  choses,  les  unes  sont  de  droit  divin,  les  autres  de 
droit  humain.  Sont  de  droit  divin,  par  exemple,  les  choses  sacrées  et 
religieuses.  Les  choses  sacrées  sont  celles  qui  sont  consacrées  aux 
dieux  supérieurs.  Les  choses  religieuses  sont  celles  qui  sont  aban- 
données aux  dieux  mânes  » (Gains,  II,  § 2,  3,  4). 

I 2.  «Ces  définitions  générales  étant  connues,  en  commençant  h exposer  les 
lois  du  penple  romain,  il  nous  semble  qu'il  vaut  mieux  les  expliquer  d'une  ma> 
aiôre  sommaire  et  simple,  sauf  à les  expliquer  ensuite  avec  plus  de  détails. 
Autrement  si,  dès  le  commencement,  nous  chargeons  d'une  foule  de  détails 
l'esprit  encore  peu  cultivé  de  l’étudiant,  de  deux  choses  l'une  : ou  bien  noua  le 
forcerons  à fuir  ces  études  ou  bien  nous  le  conduirons  tardivement  après  un 
grand  travail,  et  avec  la  crainte  de  sa  part  de  ne  pas  réussir,  au  même  résultat 
où  il  eût  été  conduit  par  une  voie  plus  simple  et  plus  rapide,  sans  un  grand 
travail  et  sans  aucune  crainte  de  ne  pas  réussir.  » 

S 3.  «Les  préceptes  du  droit  sont  : vivre  honnêtement,  ne  pas  léser  autrui, 
accorder  à chacun  ce  qui  lui  est  dû.  » 


punie  de  mort;  l'exécution  sera  précédée  de  l'amende  honorable  faite  par  le 
condamné  devant  la  principale  église  du  lieu  où  le  crime  aura  été  commis  ou 
du  lieu  où  aura  siégé  la  Cour  d’assises. 

Heureusement  celte  loi  féroce,  dictée  par  une  réaction  religieuse  insensée,  a 
été  abrogée  par  une  loi  du  11  octobre  1^0. 

Loi  du  18  novembre  1814  sur  la  célébration  du  dimanche. 

Art.  1,  Les  travaux  ordinaires  seront  interrompus  les  dimanches  et  jours  de 
fêtes  reconnues  par  la  loi  de  l’Etat. 

Art  2.  En  conséquence,  il  estfiéfeodu  losdits  jours  : 1*  aux  marchands,  d'étaler 
et  de  vendre,  les  ais  et  volets  des  boutiques  ouverts;  2“  aux  colporteurs  et  éula- 
gistes,  de  colporter  et  d'exposer  en  vente  leurs  marchandises  dans  les  rues  et 
places  publiques;  3*  aux  artisans  et  ouvriers  de  travailler  extérieurement  et 
d'ouvrir  leurs  ateliers;  4*  aux  charretiers  et  voituriers  employés  à des  services 
locaux,  de  faire  des  chaigemenU  dans  les  lieux  publics  de  leur  domicile. 

Art.  3.  Dans  les  villes,  dont  la  population  est  au-dessous  de  cinq  mille  âmes, 
ainsi  que  dans  les  bourgs  et  villages,  il  est  défendu  aux  cabareiiers,  marchands 
de  vin,  débitants  de  boissons,  traiteurs,  limonadiers,  maîtres  de  paume  et  de 
billard,  de  tenir  leurs  maisons  ouvertes  et  d'y  donner  à boire  et  à jouer  lesdits 
jours,  pendant  le  temps  de  l'ofiice. 

Art.  5.  Ces  contraventions  seront  jugées  par  les  tribunaux  de  simple  police, 
et  punies  d'une  amende  qui,  pour  la  première  fois,  ne  pourra  excéder  cinq  francs. 

Art.  6.  En  cas  de  récidive,  tes  contrevenants  pourront  être  condamnés  au 
maximum  des  peines  de  police. 
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{ 4.  « Cette  étude  a deux  objets  : le  droit  public  et  le  droit  privé.  Le  droit 
public  régit  ce  qui  concerne  le  gouvernement  de  TEtat  romain;  le  droit  privé 
régit  ce  qui  concerne  les  intérêts  des  particuliers.  Il  s'agit  de  traiter  ici  du  droit 
privé,  qui  se  compose  de  trois  éléments  : des  préceptes  du  droit  naturel,  du  droit 
des  gens  et  du  droit  civil.  » 

Ce  § 4 divise  le  droit  en  droit  pt^lic  et  en  droit  privé. 

252.  Le  droit  public  ou  politique  est  cette  partie  du  droit  qui,  dans 
tous  les  pays,  détermine  la  forme  du  gouvernement,  qui  organise  les 
différents  pouvoirs  publics  et  les  magistratures,  et  qui,  enfin,  règle 
les  rapports  des  particuliers  avec  le  gouvernement.  Ce  qui  concerne 
le  culte,  les  cérémonies  de  la  religion,  les  attributions  des  pontifes 
rentre  dans  le  jus  publkum.  Le  jus  sacrum  n’est  qu’une  fraction  du 
droit  public,  a Publicum  jus  in  sacris,  in  sacerdotibus,  in  magislratibus , 
cmuistit,  > dit  Ulpien  (L.  1,  § 2.  D.  t,  4). 

253.  Le  droit  privé  régit  ce  qui  concerne  les  particuliers,  soit  quant 
à leurs  biens,  soit  quant  à leurs  personnes. 

Le  § 4 ajoute  que  le  droit  privé  est  tripertitum,  c’est-à-dire  qu’il  se 
compose  des  règles  venant,  les  unes  du  droit  naturel,  les  autres  du 
droit  des  gens,  les  autres  du  droit  civil.  Le  titre  n va  nous  indiquer 
ce  qu'il  faut  entendre  par  droit  naturel,  droit  des  gens,  droit  civil. 


TITKE  II 

DU  DROIT  NATUREL.  DU  DROIT  DES  GENS 
ET  DU  DROIT  CIVIL 


Pr.  « Le  droit  naturel  est  celui  que  la  nature  a enseigné  à tous  les  animaux; 
car  ce  droit  n’est  pas  spécial  au  genre  humain,  mais  il  s'applique  à tous  les 
animaux  qui  naissent  dans  l’air,  sur  la  terre  ou  dans  la  mer.  De  Ut  dérive  l’union 
du  mâle  et  de  la  femelle  que  nous  appelons  mariage  ; de  là  dérive  la  procréation 
des  enfanta  et  leur  éducation.  Nous  voyons,  en  effet,  que  tous  les  animaux  pa> 
raissent  connaître  ce  droit.  » 

254.  Celte  définition  du  droit  naturel,  donnée  par  les  Intitules,  est 
inadmissible,  car  il  est  impossible  d’admettre  qu’il  y ail  des  règles 
de  droit  dont  les  animaux  puissent  se  rendre  compte  et  auxquelles 
ils  conforment  sciemment  leur  conduite.  Il  n’y  a pas  de  règles  de 
droit  régissant  les  animaux  dans  leurs  rapports  entre  eux.  Les  ani- 
maux, même  ceux  qui  ont  quelque  intelligence,  n’obéissent  qu’à  leur 
instinct.  La  définition  du  droit  naturel,  donnée  par  Ulpien  et  repro- 
duite par  les  Institutes^  doit  être  rejetée.  J’ai  indiqué  plus  haut  ce 
qu’il  faut  entendre  par  droit  naturel  (n«  250). 

255.  Du  reste,  cette  division  du  droit  privé  en  trois  parties  n’était 
pas  admise,  en  réalité,  chez  les  Romains.  En  effet,  les  jurisconsulte-s 
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romains  n’enlendaient  point  par  droit  naturel  un  prétendu  droit 
applicable  aux  animaux  : ce  qu’ils  appelaient  droit  naturel  n’était  pas 
autre  chose  que  le  droit  des  gens,  jus  gentium,  comme  on  peut  le 
voir  au  § 11,  t.  i,  liv.  11  des  Inslilutes,  où  il  est  dit  : « Quarumdam 
rerum  dominium  nancissimur  jure  naturali  quod,sicul  diximus,  appel- 
LATDR  Ji’s  GE.NTiUM.  B O Nous  acquérons  la  propriété  de  œrtaines 
choses  d’après  le  droit  naturel  qui,  comme  nous  l’avons  dit,  s’api>elle 
droit  des  gens,  b Ainsi,  pour  les  Romains,  les  expressions 71/s  naturale 
vi  jus  gentium  étaient  synonymes.  De  sorte  qu’en  réalité  le  droit  privé 
des  Romains  ne  se  composait  pas  de  trois  éléments  : droit  naturel, 
droit  des  gens,  droit  civil,  mais  de  deux  éléments  seulement  : le  droit 
naturel  ou  des  gens  et  le  droit  civil. 

Voyons  donc  ce  qu’il  faut  entendre  par  droit  des  gens  et  par  droit 
civil. 


S 1.  « Lo  droit  civil  et  le  droii  des  gens  doivent  ètiv  distingués:  tous  les 
peu{iles  qui  sont  régis  par  des  lois  et  par  des  coutumes  ont  un  droit  qui  leur 
est  propre  en  partie  et  en  partie  commun  k tous  les  hommes.  Kn  efiet,  le  droit 
que  chaque  peuple  établit  jK>ur  lui-méme  est  le  droit  propre  h la  cité  : il  s’ap- 
{Kîlle  droit  civil  patx^e  qu'il  est  le  droit  sjiêci.il  de  la  cilé.  Mai.s  le  droit  que  la 
niison  naturelle  a établi  entre  tous  les  hommes,  qui  est  observé  égnleiiient  chez 
tous  les  peuples,  s'ap|>elle  droit  des  gens,  c'est>à*dire  droit  de  toutes  le.s  nations. 
Aussi,  le  peuple  romain  ob.serve  tout  à la  lois  un  droit  qui  lui  e»t  propre  et  un 
droit  qui  est  commun  à tous  les  hommes.  En  quoi  consiste  chacun  de  ces  droits  ? 
Nous  l'indiquerons  quand  il  le  faudra.» 

i 2.  «Le  droit  civil  tire  son  nom  de  chaque  cité,  par  exciu]de  celui  des  Athé'> 
iiieiis;  car  si  quelqu'un  veut  appeler  les  lois  de  Solon  ou  de  Dra^’on  droit  civil 
dcm  Athéniens,  il  ne  se  trom(>era  pas.  De  même,  le  droit  dont  se  sert  le  peuple 
romain,  nous  l'appelons  droit  civil  des  Komaius  ou  droit  des  Quirites.  Les 
Humains,  en  effet,  s'appellent  aus>i  Quirites  : ce  nom  leur  vient  de  Quiriuus. 
Mais  quand  nous  disons  le  droit,  sans  indiquer  le  nom  d'aucun  peuple,  nous 
voulons  parler  de  noire  droit,  de  même  que  quand  on  dit  le  poCte,  on  veut  dési- 
gner, chez  les  Grecs,  Homère,  chez  nous  Virgile.  Le  droit  des  gens  est  commun 
au  genre  humain  tout  entier;  car  toutes  les  nations  se  sont  donné  certaines 
règles  qui  étaient  exigées  par  l’usage  et  les  besoins  de  la  vie.  Des  guerres  sont 
survenues  entre  les  peuples,  il  en  est  résulté  la  captivité  et  l'esclavage,  qui  sont 
ix>ntraires  nu  droit  naturel  : car,  d'après  le  droit  naturel,  primitivement  tous  les 
hommes  naissaient  libres.  C'est  aussi  par  ce  droit  des  gens  que  presque  tous  les 
contrats  ont  été  introduits,  comme  l'achat  et  la  vente,  le  louage,  la  société,  le 
dépôt,  le  prêt  de  consommation  et  beaucoup  d'autres.  » 

256.  D’après  ces  deux  textes,  le  droit  civil  est  le  droit  que  chaque 
peuple  a établi  pour  lui-même.  En  effet,  les  législations  des  divers 
peuples  ne  se  ressemblent  pas.  Dans  le  droit  d’un  peuple  on  trouve 
des  règles  particulières  qu’on  ne  retrouve  pas  dans  le  droit  des  an- 
tres peuples  ; l’ensemble  de  ces  règles  particulières  forme  le  droit 
civil  de  ce  jieuple,  le  droit  civil  exclusivement  propre  à ce  peuple. 
Ainsi,  le  droit  civil  romain  était  l’ensemble  des  règles  de  droit  qui 
n’existaient  que  dans  le  droit  privé  des  Romains  et  qui  n’étaient  pa- 
plicables  qu’aux  seuls  citoyens  romains. 
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2o7.  Le  droit  des  gens  est  l’ensemble  des  règles  que  la  raison  na- 
turelle a établies  entre  tous  les  hommes  et  qui  sont  observées  égale- 
ment chez  tous  les  peuples.  En  effet,  les  besoins  de  la  vie  ont  nécessité 
chez  tous  les  peuples  la  création  de  certaines  institutions  juridiques, 
de  certains  actes  de  droit,  qu’on  retrouve  chez  tous  les  peuples,  par 
exemple,  la  création  de  certains  contrats,  tels  que  la  vente,  le  louage, 
la  société,  le  prêt.  L'ensemble  des  règles  qui  régissent  ces  institutions 
juridiques  (pi’on  rencontre  chez  tous  les  peuples,  s’appelle  droit  des 
gens,  parce  que  ce  droit  est  commun  à toutes  les  nations, 7’us  gentium 
quoomnes  genles  utuntur  (§  1).  Jus  gentium  omni  humanu  generi  com- 
??nine  est  (§  2).  C’est  ainsi  que  l’esclavage  était  considéré  par  les  Ro- 
mains comme  une  institution  du  droit  des  gens,  parce  que  l’escla- 
vage était  pratiqué  par  tous  les  peuples  de  l’antiquité.  Entendu  ainsi, 
le  mot  droit  des  gens  désigne  l’ensemble  des  règles  de  droit  qui, 
chez  chaque  peuple,  régissent  desinstitutionsjuridiqucsqui  se  retrou- 
vent chez  tous  les  peuples. 

2Ô8.  D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que  le  droit  privé  de  chaque 
peuple  se  compose  de  deux  éléments  : 1“  de  règles  venant  du  droit 
des  gens,  c’est-à-dire  du  droit  commun  à tous  les  peuples  ; 2“  de 
règles  du  droit  civil,  c’est-à-dire  du  droit  propre  à chaque  peuple 
{Inst.,  I,  I,  S i).  Du  reste,  il  est  possible  que  les  règles  du  droit 
des  gens,  faisant  partie  du  droit  privé  d’un  peuple,  soient  un  peu  dif- 
férentes des  règles  du  droit  des  gens,  faisant  partie  du  droit  privé  d’un 
autre  peuple.  Ainsi,  par  exemple,  les  règles  du  droit  des  gens  des 
Romains  sur  la  vente  peuvent  différer  plus  ou  moins  des  règles  dn 
droit  des  gens  des  Carthaginois  ou  des  Gaulois  sur  la  vente.  Ce  qui 
caractérise  les  règles  du  droit  des  gens,  faisant  partie  du  droit  privé 
d’un  peuple,  c’est  que  ces  règles,  chez  ce  peuple,  s’appliquent  à tous 
les  hommes  sans  distinction  de  nationalité,  et  non  pas  cette  circon- 
stance que  ces  règles  se  retrouveraient  identiquement  les  mêmes  chez 
tous  les  autres  peuples.  Ainsi,  ce  qui  caractérise  les  règles  du  droit 
des  gens,  faisant  partiedii  droitprivé  des  Romains,  c’est  que  ces  règles 
s’appliquent,  à Rome,  aux  étrangers  comme  aux  citoyens,  et  non  pas 
la  circonstance  que  les  mômes  règles  du  droit  des  gens  se  retrouve- 
raient chez  les  autres  peuples. 

En  résumé,  le  droit  privé  des  Romains  se  compose  de  règles  du 
droit  des  gens  et  de  règles  du  droit  civil.  Les  règles  du  droit  des  gens 
sont  des  règles  qui,  à Rome,  s’appliquent  à tous  les  hommes,  aux 
étrangers  comme  aux  citoyens.  Les  règles  du  droit  civil  sont  des 
règles  qui  n’existent  que  dans  le  droit  propre  au  peuple  romain  et 
qui  ne  s’appliquent  qu’aux  seuls  citoyens  romains. 

5 3.  « 11  est  certain  que  notre  droit  est  écrit  ou  non  écrit,  comme  cher  les 
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Grecs  les  lais  sont  écrites  ou  non  écrites.  Le  droit  éi*rit  consiste  dans  Ih  loi,  le 
plébiscite,  le  sénatus-consulte , les  constitutions  des  empereurs,  les  édits  des 
magistrats  et  les  réponses  des  prudents.» 

259.  Les  Institutes  nous  donnent  ici  une  nouvelle  division  du  droit  : 
le  droit  privé  d’un  peuple  se  divise  en  droit  écrit  et  en  droit  non  écrit. 

2(K).  Le  droit  écrit  est  l’ensemble  des  règles  de  droit  qui  ont  été 
formulées  et  promulguées  expressément  par  l’autorité  législative.  Le 
droit  non  écrit  ou  droit  coutumier  est  l’ensemble  des  règles  de  droit 
qui,  sans  avoir  été  promulguées  expressément  par  l’autorité  législa- 
tive, se  sont  introduites  dans  un  pays  par  le  consentement  tacite  des 
habitants  de  ce  pays.  Ainsi,  le  droit  écrit  des  Romains  était  l’ensemble 
des  règles  de  droit  promulguées  par  les  diverses  autorités  publiques 
qui,  aux  dilfércntcs  époques  de  l’existence  du  peuple  romain, ont  eu 
le  pouvoir  de  faire  les  lois. 

2G1.  Le  droit  non  écrit  des  Romains  était  l’ensemble  des  règles  de 
droit  qui  avaient  été  admises  par  le  consentement  tacite  du  [>euplc 
romain.  Ces  règles  s’appelaient  des  coutumes  (mores),  parce  qu’elles 
s’étaient  introduites  dans  les  mœurs  du  peuple  romain  par  l’usage, 
l’habitude,  la  coutume. 

La  coutume  a été,  à toutes  les  époques  de  l’existence  du  peuple 
romain,  une  source  du  droit  (n"»  C2;  152;  170,  192,  2“). 

Les  paragraphes  suivants  de  notre  titre  ii  passent  en  revue  les 
divers  éléments  dont  se  composait  le  droit  écrit  des  Romains,  c’est-à- 
dire  la  loi,  le  plébiscite,  le  sénatus-consulte,  les  constitutions  impé- 
riales, les  édits  des  magistrats  et  les  réponses  des  prudents. 

$ 4.  « IvH  loi  est  ce  que  le  peuple  romain  établissait  sur  la  pro^Misition  d’un 
magistrat  sénateur,  tel  qu’un  consul.  l.e  plébiscite  est  ce  que  la  plèlie  établissait 
sur  la  proposition  d’un  magistrat  plébéien,  tel  qu’un  tribun.  La  plèl>e  difl'ére 
du  peuple,  comme  l'espèce  diffère  du  genre  ; car  l’expression  peup/e  (jjopulus) 
désigne  tous  les  citoyens,  même  les  patriciens  et  les  sénateurs.  L’expression 
pUhg  (pl^hs]  désigne  tous  les  citoyens,  moins  les  patriciens  et  les  sénateurs.  A 
partir  de  la  loi  J/orCefuia,  les  plébiscites  n’eurent  pas  moins  de  force  que  les  lois.  » 

202.  1.  La  loi.  La  loi,  votée  par  le  peuple  réuni  en  comices  par 
curies  d’abord  et  par  centuries  ensuite,  sur  la  proposition  d’un  ma- 
gistrat sénateur,  tel  qu’un  consul,  un  préteur,  un  dictateur,  fut  une 
source  du  droit,  chez  les  Romains,  pendant  la  période  royale,  pen- 
dant la  période  républicaine  et,  pour  la  forme,  au  commencement  de 
l’Empire  (no»  50,  CI,  161). 

203.  IL  Le  plébiscite.  Le  plébiscite  était  une  décision  prise  par  les 
plébéiens  réunis  en  comices  par  tribus,  sur  la  proposition  d’un  tri- 
bun. — Une  loi  Hortensia,  rendue  en  467  de  Rome,  donna  aux  plé- 
biscites force  de  loi.  Dès  lors,  les  plébiscites  ayant  la  même  force 
que  les  lois,  furent  souvent  qualiRés  de  leges  dans  la  langue  romaine. 
Ainsi,  le  plébiscite  Junta  Norbana  sur  les  affranchissements,  que  nous 
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étudierons  bientôt,  est  connu  sous  le  nom  de  lex  JuniaNorbana(n°'I&). 

Les  plébiscites  furent  une  source  du  droit,  depuis  la  loi  Hortensia 
qui  les  avait  rendus  obligatoires,  pendant  toute  la  période  républi- 
caine. Mais  il  est  probable,  que  dès  le  commencement  de  l’Empire,  les 
plébiscites  cessèrent  d’avoir  force  de  loi  ; car  les  comices  par  tribus  ne 
furent  plus  convoqués  ou  ne  le  furent  plus  que  pour  la  forme  (n<>162). 

261.  111.  Le  sénalus-consulte . 

5 5.  « Lt*  sènalus-consuItc  est  ce  que  le  sénat  ordonne  et  établit: car,  lorsque 
le  jHîuple  romain  se  fut  tellement  augmenté  qu’il  devint  dilTicile  de  le  réunir  en 
masse  {>our  voter  les  lois,  il  parut  convenable  de  consulter  le  sénat  à la  place 
du  peuple.  » 

Les  sénatus-consultes  ne  commencèrent  à être  une  source  du  droit 
privé  qu’à  partir  des  premiers  temps  de  l’Empire.  En  effet,  sous  les 
premiers  empereurs,  l’élection  des  magistrats  passa  du  peuple  au 
sénat  et,  en  môme  temps,  le  pouvoir  législatif  passa  aussi  du  peuple 
au  sénat,  comme  le  dit  notre  § 5.  Mais  ce  n’est  pas,  comme  le  dit  ce 
texte,  parce  que  le  peuple  romain  s’était  trop  accru  qu’on  cessa  de  le 
réunir  et  que  le  pouvoir  législatif  passa  ainsi  du  peuple  au  sénat.  C’est, 
en  réalité,  parce  que  les  empereurs  pensèrent  trouver  plus  de  docilité 
dans  le  sénat  que  dans  le  peu]>le  réuni  en  comices  (n'»  1 W,  161). 

265.  IV.  Les  constitutions  impériales. 

S 0.  «Ce  qui  a plu  au  prince  a force  de  loi,  parce  quVu  vertu  de  la  loi  Rcgia 
qui  H été  faite  sur  ia  puissance  du  prince,  le  peuple  lui  a concédé  tout  son  pou- 
voir et  toute  SH  {luissance.  Kn  conséquence,  tout  ce  que  l’empereur  décide  par  un 
resrrit,  juge  par  un  décret,  ordonne  par  un  édit,  a force  de  loi.  Ces  décisions  ou 
ordres  de  l’empereur  s’appellent  constitutions.  Quelques-unes  d’entre  elles  sont 
personnelles  et  ne  sont  pas  destinées  à servir  d'exemples,  parce  que  le  prince  ne 
le  veut  }>as.  Eu  effet,  la  faveur  qu'il  accorde  k une  personne  à raison  de  son 
mérite,  la  peine  qu'il  inflige,  le  secours  extraonlinaire  qu'il  accorde  à quelqu'un 
ne  doivent  pas  être  étendus  k d’autres  personnes,  l^s  autres  constitutions, 
étant  générales,  lient  sans  aucun  doute  tous  les  citoyens.  » 

Les  conslilutions  impériales  furent  une  source  du  droit  écrit  des 
Romains  dès  les  premiers  temps  de  l’Empire  et  finirent  par  en  être  la 
seule  source  à partir  de  Septime -Sévère  jusqu’à  la  fin  de  l’Empire 
romain  (n“  174). 

J’ai  déjà  démontré  qu’il  n’était  pas  vrai  que  par  une  loi  Regia  le 
|>eiiple  eût  conféré,  à une  certaine  époque,  fout  son  pouvoir  et  toute 
sa  puissance  à l’empereur,  comme  raffirment  les  rédacteurs  des 
Instilutes  dans  le  § 6 {ii°  164). 

266.  V.  Les  édits  des  magistrats. 

% 1.  * édits  des  magistrats  ont  aussi  une  autorité  législative  qui  n'est  pas 
médiocre.  Le  droit  prciorien  s'appelle  euconi  droit  honoraire,  pane  que  ce  sont 
ceux  qui  gèrent  les  honneurs,  c’est-k-dire  les  magistrats,  qui  donnent  autorité  k 
c.e  droit.  Les  édiles  curules  faisaient  aussi  sur  certains  objets  un  édit  qui  forme 
une  partie  du  droit  honoraire.  » 
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Les  édits  des  magistrats  furent  une  source  du  droit  privé  des  Ro- 
mains, pendant  la  période  républicaine  et  sous  l’Empire.  Mais  à partir 
de  VEdictum  perpetuumdQ  Salvius  Julianus,  les  magistrats,  sans  avoir 
* perdu  le  droit  de  faire  des  édits,  s’abstinrent,  en  fait,  d’en  publier  de 
nouveaux  (n*»  150, 179). 

Le  droit  prétorien  ou  honoraire  fait  partie  du  jus  scriptum,  parce 
qu’il  se  compose  de  règles  promulguées  par  une  autorité  législative, 
par  les  magistrats  dans  leurs  édits. 

267.  VI.  Les  réponses  des  prudents. 

Ç 8,  «Les  réponses  des  prudents  sont  les  avis  et  les  opinions  des  juriscon- 
sultes auxquels  il  avait  été  permis  de  fonder  le  droit  {jura  condere) ca.r  an- 
ciennement il  avait  été  décidé  que  les  lois  seraient  interprétées  publiquement 
par  des  personnes  auxquelles  aurait  été  accordé  par  l’empereur  le  droit  de 
répondre  publiquement  publiée  respond^ndi).  Les  avis  et  opinions  de  tous 
ces  jurisconsultes  avaient  uue  telle  autorité  qu’il  avait  été  décidé  par  des  consti- 
tutions qu’il  ne  serait  point  permis  aux  juges  de  s’écarter  de  leurs  réponses.  » 

J’ai  déjà  dit  que,  sous  la  République,  les  jurisconsultes  avaient  pris 
l’habitude  d’enseigner  publiquement  le  droit  et  de  donner  des  con- 
sultations (n®  151). 

Auguste  décida  qu’à  l’avenir  il  n’y  aurait  plus  que  les  juriscon- 
sultes, spécialement  autorisés  par  lui,  qui  pourraient  donner  des  con- 
sultations. Ce  jus  publiée  respcrndendi^  ce  droit  de  répondre  publique- 
ment accordé  par  l’empereur  à certains  jurisconsultes,  ne  donnait 
pas  à leurs  consultations  force  légale.  Ces  consultations,  n’ayant 
d’autre  force  que  celle  résultant  de  l’exactitude  des  raisonnements 
qu’elles  contenaient,  ne  constituaient  pas  une  source  du  droit.  Mais, 
plus  tard,  les  empereurs  prirent  l’habitude  de  ‘donner  quelquefois, 
après  la  mort  de  certains  jurisconsultes,  force  de  loi  à leurs  écrits.  On 
disait  alors  qu’il  avait  été  permis  à ces  jurisconsultes  jura  condere. 
C’est  en  vertu  de  cette  permission  de  fonder  le  droit  que  les  écrits  de 
certains  jurisconsultes  peuvent  être  considérés  comme  source  du 
droit  privé  chez  les  Romains.  Justinien  a confondu,  dans  notre  § 8, 
ces  deux  attributions  des  jurisconsultes  ; le  droit  de  répondre  publi- 
quement et  la  permission  de  fonder  le  droit;  mais  il  ne  faut  pas  les 
confondre,  parce  que  le  droit  accordé  à certains  jurisconsultes  de 
répondre  publiquement  n’est  pas  une  source  du  droit  privé  des  Ro- 
mains. Ce  sont  seulement  les  écrits  des  jurisconsultes  déclarés  obli- 
gatoires, après  leur  mort,  par  les  empereurs,  qui  sont  une  source  du 
droit  privé  des  Romains  (n®*  177,  178). 

C’est  par  suite  de  cette  confusion  que  Justinien,  dans  notre  § 8, 
présente  indistinctement  les  réponses  ou  opinions  des  jurisconsultes 
et  les  écrits  des  jurisconsultes  déclarés  obligatoires,  comme  faisant 
partie  du  jus  scriptum.  C’est  encore  là  une  erreur.  En  effet,  sous  la 
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République,  les  réponses  et  opinions  des  prudents  ne  faisaient  point 
partie  du^'u»  scriptuin,  et  cela  pour  un  bon  motif,  parce  qu’elles  n’a- 
vaienl  pas  même  force  légale  ; sous  l’Empire,  les  réponses  et  opinions 
des  jurisconsultes  ne  firent  pas  davantage  partie  du  jus  scriptum,  tou- 
jours parce  qu’elles  n’avaient  pas  force  légale  (11“  177,  178).  Elles 
pouvaient  tout  au  plus  former  des  régies  rentrant  dans  le  jus  non 
scriptum,  comme  le  dit  Pomponiiis,  qui,  venant  de  parler  de  la  loi  des 
Douze  Tables,  ajoute  : a On  sentit  que  ces  lois  avaient  besoin  d’être 
interprétées,  et,  par  conséquent,  d’être  discutées  au  forum  par  les 
jurisconsultes.  Cette  interprétation  des  jurisconsultes  forma  un  dmit 
non  écrit  (non  scriptum]  auquel  on  ne  donna  point  de  nom  |»rticu- 
lier  comme  aux  autres  parties  du  droit  qui  avaient  reçu  chacune  un 
nom  propre,  mais  qu’on  appela  en  général  droit  civil,  p 

D’après  ce  qui  précède,  on  voit  qu’à  toutes  les  époques  du  droit 
romain,  il  n’y  a eu  que  les  écrits  des  jurisconsultes  auxquels  il  avait 
été  permis  jura  condere  qui  puissent  être  considérés  comme  rentrant 
dans  le  jus  scriptum,  à raison  de  la  force  légale  qui  leur  avait  été 
attribuée  par  les  empereurs. 

268.  VI.  Im  coutume. 

5 9.  € Le  ilriiit  non  écrit  est  celui  que  Pusag^e  a établi,  car  les  coutumes  *ie 
longue  durée,  approuvées  par  ceux  qui  le»  observent,  ressemblent  h des  lois.  » 

J’ai  dit  que  la  coutume  est  une  règle  de  droit  établie  par  la  volonté 
tacite  du  peuple.  On  comprend  qu’une  règle  de  droit  qui  a été  accep- 
tée dans  la  pratiiiue  et  observée  d’une  manière  constante  par  les  habi- 
tants d’un  pays,  finit  par  avoir  autant  de  force  qu’une  loi  promulguée 
par  une  autorité  législative.  L’ensemble  de  ces  règles,  ainsi  acceptées 
et  établies  par  le  consentement  Licite  des  habitants  d’un  pays,  forme 
ce  qu’on  appelle  le  droit  coutumier,  les  coutumes,  la  coutume.  Au  sur- 
plus, il  est  possible  qu’une  règle  du  droit  coutumier,  une  coutume, 
finisse  par  entrer  dans  le  jus  scriptum;  ce  qui  arrive  quand  elle  est, 
à un  moment  donné,  consacrée  par  une  loi  ou  par  le  préteur  dans  son 
édit.  .Mais  une  coutume,  pour  être  obligatoire  et  avoir  la  même  force 
qu’une  loi,  n’a  pas  besoin  d’être  ainsi  confirmée  par  une  loi  ou  par 
l’édit  du  préteur;  il  suflit  qu’elle  soit  ancienne  et  constante,  bien 
établie. 

% 10.  * C'est  avüc  raison  que  le  dnjit  civil  a été  iliviié  en  deux  e.s|>éces  : le  droit 
éi-ril,  et  le  dntil  non  écrit;  car  son  origine  paraît  se  rattacher  aux  institution» 
de  deux  cités,  Athènes  et  Lacédémone.  Les  l.ncedémonieii»  confiaient  h la  mé- 
moire le.s  coutumes  qu’il»  ob.servaieiit  comme  des  lois;  les  AUiéiiiens  les  ciuiser- 
vaienl  par  écrit.  » 

Cette  origine  de  la  division  du  droit  en  droit  écrit  et  droit  non  écrit, 
donnée  par  les  Insritutes  est  très-inexacte.  En  effet,  la  circonstance 
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qu’une  coutume  est  constatée  par  écrit  ne  la  fait  pas,  pour  cela,  en- 
trer dans  le  droit  écrit.  En  effet,  le  droit  écrit  est  celui  qui  a été  pro- 
mulgxiépax  l’autorité  législative.  Le  droit  non  écrit  est  l’ensemble  des 
règles  adoptées  par  le  consentement  tacite  du  peuple,  sans  distinguer 
si  elles  sont  ou  non  constatées  par  écrit. 

S 11.  « Les  lois  naturelles  qui  .sont  observées  éf^alement  chez  tous  le  peuples, 
et  qui  ont  été  établies  par  la  divine  Providence,  subsistent  toujours  fixes  et  im- 
muables. Au  contraire,  les  lois  que  chaque  cité  a établies  pour  elle  sont  souvent 
changées,  ou  par  le  consentement  tacite  du  peuple  ou  par  une  autra  loi  posté- 
rieure. » 


TITRE  III 


nu  DROIT  RELATIF  AUX  PERSONNES 


Pr.  «Tout  nt)tre  droit  régit  ce  qui  concerne  les  personnex^  les  choses^  les 
rictioitt.  Occupons-nous  d’abord  des  personnes,  car  ce  serait  peu  de  c-onnaitre  le 
dr«jit,  si  Ton  ne  connaissait  les  persunnes  pour  qui  il  a été  établi.  La  principale 
division  des  personnes  est  celle-ci  : tous  les  hommes  sont  ou  libres  ou  esclaves.  » 

269.  Ainsi,  d’après  ce  texte,  le  droit  privé  a trois  objets  ; 1“  les 
personnes,  2»  les  choses,  3"  les  actions.  Le  premier  livre  des  Institulet 
est  consacré  aux  personnes.  Les  livres  II  et  III  et  les  cinq  premiers 
titres  du  livre  IV  sont  consacrés  aux  choses.  Enfin,  il  est  traité  des 
actions  dans  le  livre  IV,  à partir  du  titre  sixième. 

Voyons  ce  qu’il  faut  entendre  par  personnes,  par  choses,  par  actions. 

l.  Des  personnes. 

270.  Dans  le  langage  juridique,  le  mot  personne  a deux  sens  : 

1“  Le  mot  jiersonue  désigne  l’homme  considéré  comme  capable 
d’avoir  des  droits  et  d’élre  tenu  d’obligations.  De  même  que  la 
médecine  s’occupe  de  l’homme  au  point  de  vue  de  son  corps  et 
des  maladies  qui  peuvent  l’atteindre  ; de  môme  que  la  psychologie 
s’occupe  de  l’homme  au  point  de  vue  de  ses  facultés  intellectuelles  et 
morales,  de  môme  la  science  du  droit  s’occupe  de  l’homme  au  point 
de  vue  des  droits  qu’il  peut  avoir  et  des  obligations  dont  il  peut  être 
tenu. 

Employé  en  ce  sens,  le  mot  personne  désigne  encore  des  êtres 
autres  que  l’homme.  En  effet,  presque  toutes  les  législations  ont  créé 
des  êtres  qui,  en  réalité,  n’ont  pas  une  existence  propre.  C’est  la  loi 
qui,  par  sa  seule  puissance,  donne  l’existence  à ces  êtres.  Ce  sont  des 
êtres  fictifs,  créés  par  la  loi,  qu’on  appelle  personnes  morales,  person- 
nes civiles^  personnes  juridiques.  Tels  sont,  chez  les  Romains  : l’Etat, 
le  fisc,  les  corporations,  les  villes.  C’est  pour  cause  d’utilité  pratique 
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que  la  loi  crée  ces  personnes  fictives,  dans  le  but  de  pouvoir  les  ren- 
dre propriétaires  et  de  leur  permettre  d’avoir  un  patrimoine. 

En  résumé,  le  mot  personne,  dans  ce  premier  sens,  désigne  tout 
être,  réel  ou  fictif,  considéré  comme  capable  d’avoir  des  droits  et  d’élre 
tenu  d’obligations. 

2“  Le  mot  personne  désigne  le  rôle  que  chaque  homme  joue  dans  la 
famille  ou  dans  la  société.  Ainsi  entendu,  le  mot  personne  a un  sens 
figuré  : de  même  que,  dans  une  piècedcthéâtre, chaque  personnagejoue 
un  rôle;  de  même,  dans  la  famille  et  dans  la  société,  chaque  homme  a 
aussi  un  rôle  à remplir.  C’est  en  employant  le  mot  personne  en  ce  sens 
qu’on  dit  : personne  de  père,  personne  de  mari,  de  tuteur,  etc... 

271.  Que  faut-il  entendre  par  l’é/a/  des  personnes,  status  ou  conditio 
personnarum?  L’état  d’une  personne  est  la  situation,  la  condition 
qu’elle  a dans  la  famille  ou  dans  la  société.  En  effet,  dans  la  société, 
l’homme  peut  être  libre  ou  esclave,  citoyen  ou  pérégrin.  Dans  la  fa- 
mille, l’homme  peut  être  pater  familias  ou  plius  familias. 

272.  Quel  intérêt  pratique  y a-t-il  à savoir  quel  est  l'état  d’une  per- 
sonne? C’est  que,  suivant  la  situation,  l’état  qu’aura  une  personne 
soit  dans  la  famille,  soit  dans  la  société,  ses  droits  seront  plus  ou 
moins  étendus  ; si  un  homme  est  pater  familias,  il  a des  droits  que 
n’a  pas  un  filius  familias.  Si  un  homme  est  citoyen  romain,  il  a des 
droits  que  n’a  pas  un  étranger,  un  }jeregrinus. 

273.  C’est  en  se  plaçant  au  point  de  vue  de  l’état,  de  la  condition 
que  les  personnes  peuvent  avoir  dans  la  société  ou  dans  la  famille, 
que  le  droit  romain  a divisé  les  personnes  en  plusieurs  classes.  En 
effet,  d’après  le  droit  romain,  les  personnes  se  divisent  : l®  en  libres  et 
esclaves;  2”  en  citoyens  et  pèrégrins;  3"  en  ingénus  et  affranchis;  ^“en 
personnes  sui  juris  et  personnes  alieni  juris. 

II.  Des  choses. 

274.  Dans  le  langage  du  droit,  le  mot  res  ou  le  mot  c/(ose  a aussi 
plusieurs  sens  : 

1°  Dans  un  sens  général,  le  mot  res  désigne  tout  objet  qui,  tombant 
sous  nos  sens,  est  susceptible  de  procurer  de  l’utilité  à l’homme.  C’est 
en  employant  le  mot  res  en  ce  sens  que  le  § 1 (Inst.,  II,  i)  dit  que 
l’air,  l’eau  courante,  la  mer  et  les  rivages  de  la  mer  sont  des  res  com- 
munes, c’est-à-dire  des  choses  communes  à tous  les  hommes. 

2<>  Dans  un  sens  plus  restreint,  le  mot  res,  chose,  désigne  tout  objet 
qui,  pouvant  procurer  de  l’utilité  à l’homme,  est  susceptible  d’appro- 
priation privée.  Em]>loyé  en  ce  sens,  le  mot  res,  chose,  devient  syno- 
nyme du  mot  biens,  buna.  L’air,  la  mer  n’étant  pas  susceptibles  d’ap- 
propriation privée,  ne  sont  pas  compris  dans  le  mot  res,  employé  en 
ce  second  sens.  L’air,  la  mer  ne  sont  pas  des  biens. 
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En  employant  le  mot  m,  chose,  dans  les  deux  sens  que  je  viens 
d’indiquer,  je  n’ai  entendu  parler  que  des  choses,  objets  matériels, 
physiques,  des  objets  ayant  un  corps  et  dont  nous  pouvons  nous 
rendre  compte  par  nos  sens.  Mais  en  droit,  on  connaît  encore  des 
choses,  res,  qui  n’ont  rien  de  matériel,  qui  n’ont  pas  de  corps  et  que, 
pour  cela,  on  appelle  res  incorporales,  choses  incorporelles.  Ne  pou- 
vant nous  en  rendre  compte  par  nos  sens,  nous  ne  pouvons  les  com- 
prendre et  nous  en  faire  une  idée  que  par  un  effort  de  notre  intelli- 
gence. Tels  sont  les  créances,  le  droit  d’usufruit,  une  hérédité,  etc. 

III.  Des  actions, 

275.  Vaciion  est  le  moyen  que  la  loi  donne  à toute  personne  de 
faire  valoir  et  reconnaître  son  droit  en  justice,  quand  il  est  contesté. 
Je  vous  ai  prêté  dix  écus  d’or;  vous  ne  voulez  pas  me  les  rendre; 
la  loi  me  donne  un  moyen  pour  vous  forcer  à me  les  restituer  : je 
vous  appellerai  devant  un  tribunal,  établi  par  la  société,  pour  faire 
respecter  les  droits  de  chacun,  et  le  tribunal  vous  condamnera  à me 
rendre  la  somme  que  je  vous  ai  prêtée.  C’est  ce  moyen  qu’a  chaque 
personne  de  faire  respecter  son  droit,  en  recourant  à la  justice,  qu’on 
appelle  une  action. 


PREMIÈRE  DIVISION  DES  PERSONNES 
LIBRES  ET  ESCLAVES 

Pr.  « La  division  la  plus  générale  des  personnes  est  celle-ci  : les  hommes 
sont  ou  libres  ou  esclaves,  y>  dit  le  principium  de  notre  titre  iii. 

276.  Ainsi,  la  première  division  des  personnes,  donnée  par  les 
Institutes,  est  la  division  des  personnes  en  libres  et  en  esclaves.  C’est 
une  division  générale,  summa.  En  effet,  tous  les  hommes  sont  ou  libres 
ou  esclaves. 

L’homme  libre  est  celui  qui  n’a  pas  de  maître,  c’est-à-dire  qui  n’est 
pas  soumis  au  droit  de  propriété  d’un  autre. 

L’esclave  est  celui  qui  appartient  à un  autre,  qui  est  soumis  au 
droit  de  propriété  d’un  autre,  domino  aliéna  subjicitur  (§2,  t.  iii). 

§ 1.  « La  liberté,  de  laquelle  les  hommes  libres  ont  pris  leur  nom,  est  la 
faculté  naturelle  h chacun  de  faire  ce  que  bon  lui  semble,  h moins  qu’il  n’en 
soit  empêché  par  la  force  ou  par  la  loi.  * 

Lorsqu’un  homme  est  empêché  par  la  force,  par  la  violence,  de 
faire  ce  que  bon  lui  semble,  il  ne  cesse  pas  d’être  libre,  d’après  le 
droit  : c’est  seulement  l’exercice  de  sa  liberté  qui,  en  fait,  est  en- 
travé^ restreint.  Au  contraire,  lorsqu’un  homme  est  empêché  par  la 
loi  de  faire  ce  que  bon  lui  semble,  c’est  sa  liberté  même  qui  est 
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diminuée.  Si  la  loi  enlève  à un  homrtie  toute  sa  liberté,  toute  son 
indépendance,  cet  homme  est  esclave,  üu  reste,  les  rédacteurs  des 
Institutes  n'ont  pas  eu  la  pensée  de  donner,  dans  ce  § 1,  une  défini- 
tion philosophique  de  la  liberté.  Ils  ont  voulu  simplement  définir 
la  liberté  en  Topposant  à Tesclavage,  dont  ils  parlent  dans  le  para- 
graphe suivant  : 

I 2.  «La  servitude  est  une  institution  du  droit  des  gens,  d’après  laquelle  un 
homme  est  soumis,  contrairement  à la  nature,  à la  propriété  d'un  autre.  » 

277.  Ce  texte  dit  que  Tesclavage  est  une  institution  du  droit  des 
gens.  Cela  signifie  que,  du  temps  des  Romains,  Tesclavage  était  connu 
et  pratiqué  chez  tous  les  peuples.  Le  texte  ajoute  ensuite  que  l'escla- 
vage est  contraire  à la  nature,  c'est-à-dire  au  droit  naturel.  Les  ré- 
dacteurs des  Institutes  ont  tort  d'opposer  le  droit  naturel  au  droit  des 
gens,  puisque,  pour  les  Romains,  le  droit  naturel  et  le  droit  des  gens 
étaient  une  seule  et  même  chose  (II,  i,  § 11). 

D'après  notre  § 2,  l'esclave  est  celui  qui  est  soumis  à la  propriété 
d'un  autre,  dominio  alieno.  Le  mot  dominiumy  en  effet,  ne  désigne 
pas  un  pouvoir,  une  puissance  quelconque,  mais  la  propriété. 

§ 3.  « Les  esclaves  sont  appelés  servi,  parce  que  les  généraux  ordonneul  de 
vendre  les  captifs,  et  ont  ainsi  l’habitude  de  les  cqnserver,  servare,  au  lieu  de 
les  tuer.  Ou  les  appelle  encore  mancipia,  parce  qu’on  les  prend  avec  la  main  sur 
les  ennemis.  » 

278.  Ainsi,  d'après  les  Romains,  l'origine  première  de  l'esclavage, 
c'est  la  guerre.  Le^  3 nous  donne  une  singulière  justification  de  l’es- 
clavage : le  vainqueur  peut  tuer  le  vaincu  ; au  lieu  de  le  tuer,  il  peut 
le  conserver  et  le  réduire  en  esclavage.  Ce  raisonnement  est  faux, 
car  il  n'est  pas  vrai  que  le  vainqueur  ait  le  droit  de  tuer  le  vaincu. 

DES  ESCLAVES 

279.  Comment  un  homme  peut-il  être  esclave  ? 

% 4.  «Ou  naît  ou  l’on  devient  esclave.  Sont  esclaves  par  naissance  ceux  qui 
naissent  d’une  femme  esclave.  On  devient  esclave,  ou  d’après  le  droit  des  gens, 
par  la  captivité,  ou,  d’après  le  droit  civil,  lorsqu’un  homme  majeur  de  vingt  ans 
80  laisse  vendre  pour  partager  le  prix.  » 

Un  homme  peut  être  esclave,  soit  parce  qu'il  est  né  esclave,  soit 
parce  que,  étant  né  libre,  il  est  ensuite  devenu  esclave. 

280.  Quand  est-ce  gu* un  homme  est  esclave  par  naissance  f Est  es- 
clave par  naissance  celui  qui  naît  d'une  femme  esclave.  11  n'y  a pas 
de  difficulté,  si  la  mère  a toujours  été  esclave  pendant  le  temps  de  sa 
grossesse,  l'enfant  qui  naît  d'elle  est  certainement  esclave.  (On  l'ap- 
pelle alors  verna,  esclave  né  à la  maison.)  Mais  que  décider  si  la  mère 
n'a  pas  toujours  été  esclave  pendant  le  temps  de  la  gestation  ? 
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décider,  par  exemple,  lorsque  lu  mère  était  libre  au  moment  de  la  con- 
ception de  l’enfant  et  qu’elle  se  trouve  esclave  au  moment  de  la  nais- 
sance de  son  enfant  t Cette  question  se  résout  par  les  règles  si^vantes  : 
1™  rèyle.  L’enfant  conçu  en  justes  noces  suit  la  condition  du  père. 
2'  règle.  L’enfant  conçu  hors  mariage  suit  lu  condition  de  la  mère. 
3'  règle.  Lorsque  l'enfant  doit  suivre  la  condition  du  père,  parce 
qu’il  a été  conçu  en  mariage,  il  a la  condition  qu’avait  son  père 
au  moment  de  la  conception.  Donc  si , au  moment  de  la  conception, 
le  père  est  libre,  l’enfant  naiira  libre,  quand  même  le  père  serait  es- 
clave au  moment  de  sa  naissance. 

!'■  règle.  Lorsque  l’enfant  doit  suivre  la  condition  de  sa  mère, 
parce  qu’il  a été  conçu  hors  mariage,  il  a la  condition  qu’a  sa 
mère  au  moment  de  sa  naissance.  En  conséquence,  si  la  mère  est 
libre  au  moment  de  la  naissance,  l’enfant  naîtra  libre,  lors  môme  que 
sa  mère  eût  été  esclave  au  moment  de  la  conception.  Que  si,  au  mo- 
ment de  la  naissance,  la  mère  est  esclave,  l’enfant  doit  être  esclave  ; 
mais  nous  allons  voir  que,  par  exception,  l’enfant  naissait  libre 
(tjaïus,  1,  § 89). 

Lorsque  l’enfant  doit  suivre  la  condition  du  père,  pourquoi  suit-il 
la  condition  qu’a  le  père  au  moment  de  la  conception,  tandis  que, 
lorsqu’il  doit  suivre  la  condition  de  sa  mère,  il  suit  la  condition  qu'a 
sa  mère  au  moment  de  sa  naissance?  Cette  distinction  est  très- 
rationnelle,  car  il  est  naturel  que  l’enfant  suive  la  condition  qu’a  son 
père  au  moment  où  il  devient  un  être  distinct  de  lui,  et  il  est  naturel 
aussi  qu’il  suive  la  condition  qu’a  sa  mère  au  moment  où  il  devient 
un  être  distinct  d’elle.  Or,  l’enfant  devient  un  être  distinct  de  son 
père  au  moment  de  la  conception,  au  moment  de  la  procréation  ; 
il  devient  un  être  distinct  de  sa  mère  au  moment  de  sa  naissance. 
281.  Dérogations  à la  quatrième  règle  ci-dessus  : 
ire  dérogation.  Si  la  mère  est  esclave  au  moment  de  la  naissance, 
l’enfant  conçu  hors  mariage  devrait  naître  esclave.  Mais,  par 
exception  à la  quatrième  règle,  il  avait  été  admis,  par  faveur  pour  la 
liberté,  que  l’enfant  naîtrait  libre  du  moment  que  sa  mère  aurait 
été  libre  pendant  un  seul  instant  de  sa  grossesse  (Paul,  Sent.,  liv.  Il, 
t.  XXIV,  § 2;  Inst.,  I,  iv  pr.). 

2r  dérogation.  L’empereur  Adrien  décida  par  un  rescrit  que  si 
une  femme  libre,  étant  enceinte,  est  condamnée  à mort,  elle  mettra 
au  monde  un  enfant  libre,  bien  qu’elle  soit  esclave  au  moment  de 
la  naissance.  Il  est  d’usage  qu’on  n’exécute  pas  la  sentence  avant 
que  la  mère  ne  soit  accouchée  (L.  18.  D.  I,  5).  C’est  là  encore  une 
dérogation  à la  quatrième  règle. 

3'  dérogation.  Celui  qui  naît  d’une  femme  libre  et  d’un  esclave 
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naît  libre  d’après  les  principes  (quatrième  règle).  Mais  il  faut  re- 
marquer, nous  dit  Gaïus,  que  cette  règle  peut  être  modifiée  soit  par 
une  loi,  toit  par  un  sénatus-consulte.  Ainsi,  d’après  le  sénatus-consulle 
Claudien,  une  citoyenne  romaine  s’unissant  à l’esclave  d’autrui  avec  le 
consentement  du  maître  de  cet  esclave,  pouvait  convenir  qu’elle  reste- 
rait libre,  mais  que  les  enfants  qui  naîtraient  d’elle  seraient  esclaves. 
En  eftét,  ce  qui  était  convenu  entre  elle  et  le  maître  était  valable 
d’après  le  sénatus-consulte  Claudien.  Mais  Adrien,  touché  de  ce  que 
cela  avait  d’inique,  rétablit  la  règle  du  droit  des  gens,  en  décidant  que 
si  la  mère  reste  libre,  les  enfants  resteront  libres(Gaïus,I, §§82, 83, 8A). 

4*  dérogation.  D’après  une  loi  dont  le  nom  est  illisible  dans  le  ma- 
nuscrit des  Commentaires  de  Gaïus,  si  un  homme  libre  s’est  uni 
avec  une  esclave,  la  croyant  libre  (il  n’y  a pas  mariage),  les  enfants 
mâles  qui  en  naissaient  étaient  libres  (ils  auraient  dû  être  esclaves 
d’après  la  quatrième  règle),  les  filles  étaient  esclaves  et  appartenaient 
au  maître  de  leur  mère.  Mais  Vespasicn  rétablit  la  règle  et  décida  que 
tous  les  enfants  seraient  esclaves  (Gaïus,  I,  § 8.5). 

282.  Comment  un  homme  libre  devient-il  esclave?  Un  homme  peut  de- 
venir esclave  ou  d’après  le  droit  des  gens,  ou  d’après  le  droit  civil  (§  4). 

283.  D’après  le  droit  des  gens,  un  homme  libre  devient  esclave 
par  la  captivité.  Lorsqu’un  ennemi  est  fait  captif  par  les  Romains,  il 
devient  esclave.  Réciproquement,  lorsqu’un  citoyen  romain  est  pris 
par  l’ennemi,  il  devient  esclave  (L.  8,  §§  1,  2.  D.  49,  1.8). 

Si  un  citoyen  romain  fait  captif  par  l’ennemi  ou  si  un  ennemi  fait 
captif  par  les  Romains  parvient  à s’échapper,  il  cesse  d’étre  esclave 
pour  l’avenir.  Bien  plus,  par  l’effet  d’une  fiction  appelée  jus  pnstli- 
minii,  il  e.st  considéré  comme  n’ayant  jamais  été  esclave  dans  le  passé. 

284.  Le  iMstliminium  ou  jus  postliminii  est  donc  une  fiction  par 
laquelle  un  citoyen  romain  fait  captif  par  l’ennemi  ou  un  ennemi  fait 
captif  par  les  Romains  est  considéré  comme  n’ayant  jamais  été 
esclave,  s’il  parvient  à s’échapper  et  à rentrer  dans  son  pays.  On 
voit  que  les  Romains  appliquaient  le  bénéfice  du  postliminium  â leurs 
ennemis  aussi  bien  qu’à  eux-mêmes. 

28.8.  D’après  le  droit  civil,  un  homme  libre  peut  devenir  esclave 
dans  plusieurs  cas  : 

!«■  cas.  Devient  esclave  l’homme  libre,  majeur  de  vingt  ans, 
qui  se  laisse  vendre  comme  esclave  pour  partager  le  prix.  Voici  com- 
ment le  droit  romain  était  arrivé  à déclarer  esclave  l’homme  libre 
qui  s’était  laissé  vendre  pour  partager  le  prix.  Il  était  de  principe, 
chez  les  Romains,  que  la  liberté  de  l’homme  était  hors  du  comnierce, 
c’est-à-dire  inaliénable.  Par  conséquent,  une  convention  ne  pouvait 
faire  passer  un  homme  libre  à l’état  d’esclave.  Mais  des  personnes 
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malhonnêtes  avaient  profité  de  ce  principe  pour  commettre  la  fraude 
suivante  ; un  homme  libre,  s’entendant  avec  un  autre,  se  faisait  passer 
|K)ur  esclave  et  se  laissait  vendre  comme  tel  par  son  complice.  Puis, 
lorsque  l’acheteur  avait  payé  son  prix,  celui  qui  s’était  laissé  vendre 
comme  esclave  réclamait  sa  liberté,  il  était  forcément  déclaré  libre 
par  le  magistrat  et  l’acheteur  perdait  le  prix  qu’il  avait  payé,  car  le 
plus  souvent  il  ne  pouvait  retrouver  le  prétendu  vendeur.  Pour  pré- 
venir cette  fraude,  il  fut  décidé  que  celui  qui  se  laisserait  vendre 
comme  esclave  pour  partager  le  prix  avec  le  complice  de  sa  fraude, 
serait  puni  par  la  perte  de  sa  liberté  et  serait  l’esclave  de  son  acheteur. 

Cinq  conditions  étaient  exigées  pour  que  celui  qui  se  laissait  vendre 
comme  esclave  perdit  sa  liberté.  Il  fallait  ; 1»  qu’il  fût  majeur  de 
vingt  ans;  2®  qu’il  connût  bien  sa  qualité  d’homme  libre  ; 3“  que  son 
intention  fût  de  partager  le  prix  ; 4®  que  le  prix  eût  été  réellement 
payé  par  l’acheteur;  5®  que  l’acheteur  fût  de  bonne  foi,  c’est-à-dire 
ignorât,  au  moment  de  la  vente  et  au  moment  du  payement,  que  celui 
qu’il  achetait  était  libre  (L.  7 pr.,  §§  1,  2.  1).  40, 12).  Si  cet  homme 
était  marié,  son  mariage  était  dissous  par  la  perte  de  sa  liberté,  mais 
ses  enfants  restaient  libres. 

Notre  § 4 ne  cite  pas  d’autres  cas  où  un  homme  libre  devient  esclave 
d'après  le  droit  civil.  Mais  il  y en  avait  d’autres  que  je  vais  énumérer. 

286.  2'  cas.  D’après  la  loi  des  Douze  Tables,  le  débiteur  condamné 
qui  ne  payait  pas  sa  dette  pouvait  être  vendu  comme  esclave  par 
son  créancier  (n®  83,  7®). 

287.  3'  cas.  D’après  la  loi  des  Douze  Tables,  le  voleur  manifeste, 
c’est-à-dire  pris  en  flagrant  délit  était  battu  de  verges,  et  attribué 
comme  esclave  à celui  qu’il  avait  volé  (n®  86, 11®,  Aulu-Gelle,  XI,  18). 

288.  4*  cas.  Lorsqu’un  citoyen  omettait  de  se  faire  inscrire  par  le 
censeur  sur  les  tables  du  cens,  au  moment  du  recensement,  il  était 
vendu  comme  esclave  au  profit  de  l’Etat.  De  même  qu’un  esclave, 
dit  Cicéron,  devient  libre  par  son  inscription  sur  le  cens;  de  même, 
l’homme  libre  qui  refuse  de  s’y  faire  inscrire  perd  sa  liberté  (Cic., 
Pro  Cæcina,  34). 

289.  li>'cas.  Celui  qui  s’était  soustrait  au  service  militaire  était  vendu 
comme  esclave  au  profit  de  l’Etat.  Autrefois,  dit  le  jurisconsulte 
Àrrius  Menander,  ceux  qui  ne  répondaient  pas  à l’appel  militaire 
(ad  delcctum)  étaient  réduits  en  esclavage  (L.  4,  § 10.  D.  49,  16). 

290.  6'  cas.  D’après  le  sénatus-consulte  Claudien,  si  une  femme 
libre,  ayant  des  relations  avec  un  esclave,  continuait  ses  relations 
malgré  la  défense  du  maître  de  cet  esclave,  elle  perdait  la  li- 
berté ; elle  et  tous  ses  biens  devenaient  la  propriété  du  maître  avec 
l’esclave  duquel  elle  avait  eu  des  relations.  Si  cette  femme  était 
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enceinte  au  rnooienl  où  elle  devenait  esclave,  presque  tous  les  juris- 
consultes font  la  distinction  suivante  : Si  elle  était  mariée  au  moment 
où  elle  a conçu,  Tenfant  suivra  la  condition  du  père  et  sera  libre  et 
in^'énu.  Mais  si  elle  n'était  pas  mariée  au  moment  de  la  conception, 
c’est-à-dire  si  elle  a conçu  vulgo,  l’enfant  suivra  sa  condition,  naîtra 
esclave  et  appartiendra  à celui  qui  est  devenu  le  maître  de  sa  mère 
(Gaïus,  l,  §91).  Tout  ceci  est  l’application  des  principes.  Justinien 
supprima  cette  cause  de  servitude  résultant  du  sénatus-consulte 
Claudien  (îmt.,  III,  xii,  § 4). 

294.  cas.  Lorsqu’un  affranchi  se  rendait  ingrat  envers  son 
patron,  il  perdait  sa  liberté  et  redevenait  esclave  de  son  ancien 
maître  (L.  6,  § 4.  D.  2.‘>,  3). 

292.  cas.  Lorsqu’un  homme  était  condamné  à combattre  contre 
les  bêtes  [ad  bestias)  ou  à travailler  dans  les  mines  {ad  metalla), 
il  perdait  de  suite  sa  liberté  et  l’on  disait  qu’il  devenait  esclave 
de  la  peine,  servus  pœnæ.  Il  n’avait  pas  d’autre  maître  que  la  peine 
{Inst. J I,  XII,  § 3).  Justinien  supprima  encore  cette  cause  d’esclavage 
en  décidant  que  celui  qui  serait  condamné  aux  mines  ne  serait  plus 
considéré  comme  esclave  {Novelle  22,  ch.  8). 

293.  Delà  condition  des  esclaves  chez  les  Romains.  Les  textes  des 
Instilutes  relatifs  à la  condition  des  esclaves  sont  le  § 1 et  le  § 2 du 
titre  VIII,  liv,  I,  que  je  crois  devoir  expliquer  ici  pour  exposer  en  une 
seule  fois  tout  ce  qui  concerne  l’esclavage. 

8 1.  « Les  esclaves  soiit  sous  la  puissance  de  leurs  maîtres.  Celte  puissance  est 
du  dmit  des  gens,  car  nous  pouvons  remarquer  que  chez  tous  les  peuples  le 
droit  de  vio  et  de  mort  sur  les  esclaves  appartient  K leur  maître.  Et  tout  ce  qui 
est  acquis  par  un  esclave  appartient  à son  maître»  {Ifist.,  I,  viii). 

8 2.  « Mais  aujourd'hui  il  n’est  permis  à aucun  homme  soumis  à notre  empire 
de  maltraiter  outre  mesure  ses  esclaves  sans  une  cause  reconnue  par  la  loi.  Car, 
d’après  une  constitution  de  l’empereur  Antonin  le  Pieux,  celui  qui,  sans  motif, 
tue  son  esclave,  est  puni  comme  celui  qui  tue  l’esclave  d’autrui.  De  plus,  la  trop 
grande  dureté  des  maîtres,  U l’égard  de  leurs  esclaves,  est  réprimée  par  une 
constitution  du  même  prince.  En  effet,  cxmsullé  par  quelques  presidents  des 
provinces,  il  décida  que  .si  les  mauvais  traitements  des  maîtres  paraissaient 
avoir  été  insupportables,  ils  seraient  contraints  de  vendre  leurs  esclaves  à de 
bonnes  conditions,  et  que  le  prix  leur  eu  serait  remis.  Et  cela  est  fort  juste; 
car  il  importe  h l’Etat  que  personne  n’use  mal  de  sa  chose.  Au  surplus,  voici 
les  termes  de  ce  rescrit,  adressé  h Ælius  Marcianus  : « Il  faut  sans  doute  que  la 
« puissance  des  maîtres  sur  leurs  esclaves  reste  intacte  et  qu’on  n’enlève  à per- 
« sonne  ses  droits.  Mais  il  est  de  l’intérêt  des  maîtres  eux-mêmes  qu’on  ne 
« refiise  pas  aux  esclaves  le  secours  qu’ils  réchunent  justement  contre  la  cruauté, 
« la  faim  et  les  injures.  Examinez  donc  les  plaintes  des  esclaves  de  Tullius 
« Sabinus  qui,  de  chez  lui,  se  sont  réfugiés  auj>rès  de  ma  statue;  et  si  vous 
« reconnaissez  qu’ils  ont  été  traités  plus  durement  que  l’équité  ne  le  comporte, 
« ordonnez  qu’ils  soient  vendus  de  manière  à ce  qu’ils  ne  reviennent  jamais  sous 
« la  puissance  de  leur  maître.  Que  Sabinus  sache  que  s’il  veut,  par  fraude, 
« éluder  ma  constitution,  je  saurai  agir  avec  plus  de  rigueur  » {huit.,  I,  viii). 

29i.  Le  maître  est  propriétaire  de  son  esclave.  Ce  droit  de  propriété 
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du  maître  sur  son  esclave,  domm/cn  fjoteslus,  lui  donne  trois  espèces  de 
droits  : i"  droit  de  vie  et  de  mort  sur  la  personne  de  l’esclave; 
2“  droit  d’abandonner  son  esclave  noxnliter;  3“  droit  d’acquérir  les 
biens  acquis  par  l’esclave. 

293.  Droit  de  vie  et  de  mort  du  maître  sur  la  personne  de  l’esclave. 
De  son  droit  de  propriété,  dominium,  dominica  potcslas,  le  maître  tire 
le  droit  de  vie  et  de  mort  sur  la  p>crsonne  de  son  esclave.  Ainsi  le  droit 
du  maître  est  absolu  : il  peut  tuer  son  esclave,  si  cela  lui  est  agréable. 

Ce  droit  de  vie  et  de  mort  semble  être  resté  intact  pendant  tout  le 
temps  que  dura  la  République.  Dans  cette  période,  les  esclaves  n’étaient 
protégés  que  par  les  censeurs.  Mais  sous  l’Empire,  la  législation  posi- 
tive intervint  pour  protéger  les  esclaves  contre  la  cruauté  des  maîtres. 

Une  loi  Petronia,  rendue  sous  Auguste,  selon  les  uns,  sous  Néron, 
selon  d’autres,  défendit  aux  maîtres  de  livrer,  sans  motif,  leurs  es- 
claves pour  les  faire  combattre  contre  les  bêtes.  Dorénavant,  ils  ne 
pourront  les  1 vrer  que  pour  un  juste  motif  reconnu  par  le  juge  (L.  il, 
§ 2.  D.  A8,  8). 

296.  Le  § 2 du  titre  vin,  liv.  1,  traduit  ci-dessus,  parle  de  deux  con- 
stitutions d’Antonin  ayant  aussi  pour  but  de  protéger  les  esclaves. 

Par  la  première  de  ces  constitutions,  Antonin  décide  que  celui  qui 
aura  tué  son  esclave  sans  motif  sera  puni  comme  celui  qui  tue  l’esclave 
d’autrui,  c’est-à-dire  comme  homicide,  et  condamné  aux  peines  éta- 
blies par  la  loi  Comelia  De  skariis,  rendue  pendant  la  dictature  de 
Cornélius  Sylla,  prononçant  la  déportation  et  la  confiscation  de  tous 
les  biens  du  condamné.  Plus  tard  la  déportation  fut  remplacée  par  la 
peine  de  mort  (L.  3,  § 5.  D.  48,  8.  L.  23,  § 9.  D.  9,  2;. 

Si  un  maître  surprend  son  esclave  en  adultère  avec  sa  femme  ou 
sa  fille,  c’est  là  un  juste  motif  qui  lui  permet  de  le  tuer  (L.  20  et  2-4. 
D.  48,  5). 

Par  sa  seconde  constitution,  Antonin  décide  que  le  maître  qui  mal- 
traitera son  esclave  pourra  être  contraint  par  le  préteur  à le  vendre 
à de  bonnes  conditions,  c’est-à-dire  à de  bonnes  conditions  pour  le 
maître  et  pour  l’esclave.  Les  conditions  doivent  être  bonnes  pour  le 
maître,  en  ce  sens  qu’il  ne  peut  pas  être  forcé  à vendre  son  esclave 
pour  un  prix  trop  faible.  Les  conditions  de  la  vente  doivent  être 
bonnes  pour  l’esclave,  en  ce  sens  que  le  maître  ne  pourra  pas  im- 
poser à l’acheteur  des  conditions  dures  pour  l’esclave;  par  exemple, 
que  l’esclave  sera  employé  par  l’acheteur  aux  plus  rudes  travaux. 

Toutefois,  ce  n’est  qu’autant  que  le  maître  aura  maltraité  son  esclave 
sans  motif  qu’il  pourra  être  forcé  à le  vendre.  Mais  s'il  a juste  sujet 
de  se  plaindre,  il  conserve  sur  lui  un  droit  de  correction  illimité;  car 
si  l’esclave  meurt  des  suites  de  la  correction,  le  maître  n’a  rien  à 
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craindre,  pourvu  qu’il  n’ait  pas  eu  l’intention,  en  le  châtiant,  de  lui 
donner  la  mort  [CoUalio  legum  mosatcarum,  III,  ii). 

Pourquoi  le  § 2 du  titre  vrii  mentionne-t-il  la  circonstance  que  les 
esclaves  maltraités  par  leurs  maîtres  se  réfugient  dans  les  temples  ou 
auprès  des  statues  des  princes?  C’est  parce  que  les  temples  et  les  sta- 
tues des  princes  étaient  des  lieux  de  refuge  inviolables  qui  permet- 
taient aux  esclaves  d’échapper,  pour  quelque  temps,  aux  mauvais 
traitements  de  leurs  maîtres. 

Il  convient  de  remarquer  sur  ce  § 2 que  les  empereurs  Antonin  et 
.lustinien  ne  justifient  pas  les  mesures  de  protection,  ordonnées  par 
eux  pour  garantir  les  esclaves  contre  les  mauvais  traitements  de  leurs 
maîtres,  par  une  raison  d’humanité  et  de  justice.  Il  ne  serait  pas  venu 
à la  pensée  d’un  empereur  romain  de  prohiber  le  meurtre  des  es- 
claves, en  raison  de  leur  seule  qualité  d’hommes  et  par  respect  pour 
la  vie  humaine  dans  leur  personne.  Aussi  Antonin,  dans  son  rescrit 
à Ælius  Marcianus,  justifie-t-il  les  mesures  de  protection  qu’il  or- 
donne en  faveur  des  esclaves  par  l’intérêt  même  de  leurs  maîtres.  Et 
Justinien,  tout  en  approuvant  le  rescrit  de  son  prédécesseur,  ajoute 
qu’il  importe  à l’Etat  que  personne  n'use  mal  de  sa  chose.  Ce  n’est 
donc  pas  un  motif  d’humanité,  mais  l’intérêt  des  maîtres  et  une  rai- 
son politique  qui  ont  dicté  aux  empereurs  romains  les  mesures  de 
protection  qu’ils  ont  ordonnées  en  faveur  des  esclaves.  L’expérience, 
en  effet,  avait  démontré  que  les  mauvais  traitements  infligés  aux  es- 
claves pouvaient  mettre  l’Etat  en  danger  : l’esclave  Spartacus  avait 
failli  renverser  l’aristocratie  romaine.  Il  était  aussi  de  l’intérêt  du 
maître  de  ne  pas  trop  maltraiter  ses  esclaves,  parce  que  les  esclaves 
exaspérés  pouvaient  se  venger  par  quelque  crime  sur  sa  personne. 

297.  Droits  du  maître  sur  les  biens  acquis  par  l’esclave.  L’esclave  est 
incapable  d’être  propriétaire  : tout  ce  qu’il  acquiert  appartient  à son 
maître.  Cependant,  l’esclave  peut  avoir  un  pécule.  Mais  il  ne  faut  pas 
croire  qu’il  en  soit  propriétaire.  Le  pécule  est  une  portion  de  biens 
dont  le  maître  abandonne  la  jouissance  et  l’administration  à son  es- 
clave, soit  que  son  maître  les  lui  ait  livrés,  soit  que  l’esclave  les  ail 
acquis  lui-même.  Mais  dans  tous  les  cas,  le  pécule  appartient  au 
maître  qui  peut,  à son  gré,  te  retirer  à son  esclave  (L.  8.  D.  15,  !)• 
Toutefois,  si  le  maître  affranchit  son  esclave  sans  lui  retirer  le  pé- 
cule, il  est  censé  lui  en  avoir  fait  donation. 

298.  L’esclave  ne  peut  pas  plus  devenir  créancier  pour  son  compte, 
qu’il  ne  peut  devenir  propriétaire.  Lorsqu’un  esclave  contracte  avec 
un  tiers  de  manière  à devenir  créancier,  c’est  à son  maître  et  non  à 
lui  qu’appartient  la  créance.  C’est  le  maître,  et  non  pas  lui,  qui  pourra 
poursuivre  le  débiteur. 
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299.  Ainsi,  un  esclave  peut  contracter  avec  un  tiers  de  manière  à 
rendre  son  maître  créancier.  A l’inverse,  peut-il  contracter  avec  un 
tiers  de  manière  à oblij^er  son  maître  envers  ce  tiers?  Nullement. 
L’esclave  ne  peut  contracter  de  manière  à rendre  son  maître  débi- 
teur envers  les  tiers.  Telle  est  la  règle  du  droit  civil;  mais  nous  ver- 
rons plus  tard  que  le  droit  prétorien  apporta  des  exceptions  à cette 
règle. 

300.  Si  l’esclave  ne  peut  contracter  de  manière  à obliger  son  maître 
envers  un  tiers,  peut-il  au  moins  contracter  de  manière  à s’obliger 
lui-méme  ? Non,  d’après  le  droit  civil.  Le  tiers  envers  lequel  l’esclave 
s’est  obligé  n’aura  contre  lui  aucune  action,  d’après  le  droit  civil, 
pour  le  forcer  à exécuter  son  obligation.  Du  reste,  l’esclave  serait 
fort  embarrassé  pour  exécuter  son  obligation,  puisqu’il  n’a  pas  de 
biens.  Avec  quoi  payerait-il  J 

Cependant  les  obligations  que  l’esclave  avait  contractées  n’étaient 
pas  complètement  inefficaces.  Les  Romains  voyaient  dans  les  obliga- 
tions contractées  par  les  esclaves  des  obligations  naturelles.  Ainsi,  lors- 
qu’un esclave  s’est  obligé  envers  un  tiers,  son  obligation  est  sans  va- 
leur d’après  le  droit  civil,  mais  il  est  obligé  d’après  le  droit  naturel  : 
il  est  tenu  d’une  obligation  naturelle.  Et  si,  devenu  libre,  il  acquitte 
volontairement  sa  dette,  il  ne  pourra  pas  répéter  ce  qu’il  a payé;  car 
l’un  des  principmux  effets  d’une  obligation  naturelle  est  d’empécher 
le  débiteur  qui  l’a  acquittée  volontairement  de  réclamer  la  restitution 
de  ce  qu’il  a payé. 

301 . On  voit  donc  que  si  l’esclave  était  capable  de  concourir  aux 
actes  de  droit,  c’était  uniquement  dans  l’intérét  et  au  profit  de  son 
maître.  En  dehors  de  l’intérêt  du  maître,  l’esclave  était  frappé  d’une 
incapacité  complète.  Ainsi,  il  était  privé  des  droits  politiques  : il  n’a- 
vait ni  le^'us  honorum,  ni  le  suffragii;  il  ne  pouvait  être  témoin  dans 
un  testament;  il  était  incapable  de  contracter  mariage;  la  cohabitation 
habituelle  d’un  esclave  avec  une  esclave  s’appelait  contubemium.  L’es- 
clave, ne  pouvant  contracter  de  Justes  noces,  n’avait  pas  le  droit  de 
poursuivre  pour  adultère  celui  qui  corrompait  sa  compagne  (L.  23. 
C.  9,  9J.  Les  Romains  allaient  jusqu'à  nier  tout  lien  de  parenté  entre 
esclaves.  Du  moins,  ils  ne  reconnaissaient  entre  les  esclaves  issus  les 
uns  des  autres  et  entre  les  enfants  d’une  même  esclave  qu’une  co- 
gnatio  servilis  qui  était  un  empêchement  au  mariage  de  ceux  entre 
lesquels  elle  existait,  si,  devenus  libres,  iis  voulaient  s’épouser. 

L’esclave  était  en  quelque  sorte  une  marchandise,  pouvait  faire 
l’objet  d’un  droit  de  propriété.  Si  l’on  considère  l’esclave  en  lui-même 
et  abstraction  faite  de  la  personne  de  son  maître,  il  est  entièrement 
incapable. 
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302.  D’après  cela,  on  peut  être  surpris  de  voir  le  droit  romain 
ranger  les  esclaves  parmi  les  jm-Konrirs.  N’eût-il  pas  été  plus  exact 
de  les  ranger  parmi  les  choses?  Les  esclaves  sont  à la  fois  des  per- 
sonnes et  des  choses.  11  est  certain  que  les  esclaves  sont  des  choses, 
puisqu’ils  sont  susceptibles  de  propriété.  Mais,  d’un  autre  côté,  ils 
sont  aussi  des  personnes,  parce  qu’ils  peuvent  participer,  dans  une 
certaine  mesure,  aux  actes  de  droit.  Il  est  vrai  qu’ils  n’ont  par  eux- 
mémes  aucune  capacité  personnelle,  aucune  capacité  propre.  Si  un 
esclave  peut  figurer  dans  un  acte  juridique,  c’est  parce  qu’il  emprunte 
à son  maître  sa  capacité.  Mais  la  capacité  du  maître  ne  lui  est  com- 
muniquée que  pour  lui  permettre  d’acquérir  pour  son  maître,  ou  de 
devenir  créancier  pour  son  maître.  Ainsi,  l’esclave  n’est  capable  de 
figurer  dans  les  actes  juridiques  que  dans  l’intérêt  de  son  maître  : s’il 
contracte  avec  un  tiers  de  manière  à devenir  créancier,  la  créance  est 
acquise  au  maître;  s’il  est  institué  héritier  par  un  tiers,  c’est  le 
maître  qui  recueillera  la  succession.  S’il  contracte  de  manière  à de- 
venir débiteur,  sa  capacité  cesse,  car  la  capacité  du  maître  ne  lui  est 
pas  communiquée  pour  obliger  son  maître;  en  conséquence,  l’o- 
bligation par  lui  contractée  est  nulle,  d’après  le  droit  civil  (n"»  298, 
299,  300). 

.303.  Droit  d'abandon  noxal.  11  était  de  principe,  en  droit  romain, 
que  le  propriétaire  d’une  chose  était  responsable  du  dommage  causé 
à autrui  par  sa  chose  et  devait  le  réparer.  Mais  il  était  de  principe 
aussi  que  le  propriétaire  ne  pouvait  pas  être  res|ionsable  du  dommage 
causé,  au  delà  de  la  valeur  de  la  chose,  et  qu’il  était  quitte  en  aban- 
donnant sa  chose  en  ré]iaralion  du  dommage  causé.  Cet  abandon  pre- 
nait le  nom  d’abandon  noxal.  Ainsi,  lorsqu’une  maison  croulait  par 
défaut  de  réparations  et  que  sa  chute  causait  un  dommage,  le  pro- 
priétaire de  la  maison  était  obligé  de  réparer  pécuniairement  le  dom- 
mage ; mais  il  lui  était  loisible  de  se  libérer  de  cette  obligation  en 
abandonnant  les  matériaux  de  la  maison  croulée.  Ces  principes  s’ap- 
pliquaient aux  esclaves  comme  aux  animaux  et  aux  choses  inanimées. 
En  conséquence,  lorsqu’un  esclave  commettait  un  dommage  au  pré- 
judice d’un  tiers,  son  maître  se  trouvait  obligé,  même  d’.iprès  le  droit 
civil,  à réparer  le  dommage  ; c’est  ce  qu’on  exprime  en  disant  que, 
même  d’après  le  droit  civil,  le  maître  est  tenu  des  obligations  résul- 
tjmt  des  délits  de  son  esclave  et  des  obligations  résultant,  quasi  ex  de- 
iieto,  du  fait  de  son  esclave.  Si  le  maître  tenait  à consen'cr  son  esclave 
ou  si  la  valeur  de  l’esclave  était  supérieure  au  montant  du  dommage, 
le  maître  réparait  pécuniairement  le  dommage.  Mais  il  pouvait  aussi 
abandonner  noxaliter  son  esclave  en  réparation  du  dommage. 

30i.  L’esclavage  n’adrnettait  pas  de  degrés  : a In  senorum  condt- 
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tione  uullo  est  differentia,  » dit  Justinien  {Jnst.,  l,  m,  § 5)  : ou  on  était 
esclave,  ou  on  ne  l’était  pas.  Ainsi,  en  droit,  il  n’y  avait  pas  de  diffé- 
rence dans  la  condition  des  esclaves;  mais,  en  fait,  leur  condition 
pouvait  être  différente  : les  uns  pouvaient  être  soumis  à des  travaux 
plus  rudes  que  les  autres.  On  appelait  servus  ordinarius  l’esclave  au- 
quel son  maître  avait  abandonné  l’administration  d’un  pécule.  On  ap- 
ptdaitsery/ l’jcanYles  esclaves  compris  dans  le  pécule  d’un  autre  esclave. 

Bien  que  Justinien  dise  qu’il  n’y  eût  aucune  différence  dans  la 
condition  des  esclaves,  il  y avait  cependant  deux  espèces  d’esclaves 
qui,  même  d’après  la  législation  romaine,  n’étaient  pas  dans  la  même 
condition  que  les  autres,  c’étaient  : 1<>  les  servi  sine  domino,  2»  les 
sey'id  publici. 

305.  I.  Servi  sine  drmino.  Le  servus  sine  domino  est  l’esclave  qui 
n’appartient  à personne;  sa  condition  juridique  est  plus  mauvaise 
que  celle  des  autres  esclaves.  Nous  avons  vu,  en  effet,  que  les  escla- 
ves tirent  leur  capacité  juridique  de  Ja  personne  de  leur  maître;  par 
conséquent,  l’esclave  qui  n’a  pas  de  maître  n’a  aucune  capacité  juri- 
dique. Au^si,  si  l’esclave  sine  domino  fait  une  stipulation,  cette  stipu- 
lation est  nulle;  s’il  est  institué  héritier,  l’institution  est  nulle  (L.  36. 
D.  L5,  3.  L.  t7.  D.  48,  19). 

Mais  comment  peut-il  se  faire  qu’un  esclave  soit  sine  domino?  Lors- 
qu’un esclave  est  condamné  aux  mines  ou  aux  bêtes,  il  devient  esclave 
de  la  peine,  il  est  esclave  sine  domino.  De  même,  l'esclave  qui  a été 
abandonné  par  son  maître  est  un  esclave  sine  domino. 

306.  IL  Servi  publici.  Le  servus  publicus  est  un  esclave  qui  appar- 
tient au  peuple  romain.  Lorsque  des  ennemis  étaient  faits  prisonniers 
de  guerre,  en  masse,  par  l’armée  romaine,  ils  devenaient  sey'vi publici, 
esclaves  du  peuple  romain.  Au  contraire,  les  ennemis  qui  étaient 
l’objet  d’une  capture  individuelle  de  la  part  des  soldats  romains,  ap- 
partenaient aux  soldats  romains  qui  s’en  étaient  emparés. 

La  condition  juridique  des  servi  publici  était  moins  mauvaise  que 
celle  des  autres  esclaves  : ils  pouvaient  être  propriétaires,  et  môme 
ils  pouvaient  disposer  de  la  njoitié  de  leurs  biens  par  testament  (l-lp., 
Reg.,  XX,  §16). 

DU  COLONAT 

307.  Dans  les  temps  primitifs,  le  citoyen  romain  cultivait  lui-rnéme 
sa  terre  avec  sa  famille  et  ses  esclaves.  Lorsque,  plus  tard,  les  patri- 
ciens se  furent  enrichis  par  leurs  usurpations  sur  les  terres  de  Vager 
publicus,  le  nombre  de  leurs  esclaves  devint  insuffisant  pour  cultiver 
leurs  immenses  domaines.  Dès  lors,  les  riches  propriétaires,  souvent 
retenus  à Rome  par  des  fonctions  publiques  ou  par  leurs  plaisirs,  pri- 
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rent  l’iiabitude  de  donner  leurs  biens  à ferme  à des  hommes  libres 
par  un  contrat  appelé  contrat  de  louage,  locatio-conductio.  Le  fermier 
s'obligeait  à cultiver  le  bien;  il  devenait  propriétaire  des  fruits 
produits  par  le  bien,  à la  charge  de  payer  une  redevance  annuelle 
au  propriétaire.  Si,  d'après  la  convention  des  parties,  la  redevance 
devait  consister  en  argent,  le  fermier  prenait  le  nom  de  conductor 
ou  de  colonus.  Si,  d'après  la  convention  des  parties,  la  redevance 
devait  consister  en  une  portion  des  fruits  à payer  chaque  année  par 
le  fermier  au  propriétaire,  le  fermier  prenait  le  nom  de  colon  par- 
tiaire,  colonus  partiarius.  Ce  sont  les  règles  de  ce  contrat  qui  sont 
exposées  par  les  jurisconsultes  de  l'époque  classique  au  titre  Locati- 
conducti  au  Digeste  (19,  2).  A cette  époque,  c’est-à-dire  pendant  la 
première  moitié  de  l'Empire,  le  mot  co/o7ii«  désignait  donc  un  fermier 
libre,  qui  prenait  à bail  un  bien  rural. 

308.  Il  y a au  Gode  de  Justinien  un  titre  intitulé  : De  Agricolis  et 
cencUis  et  colonis.  Quand  on  lit  les  Constitutions  impériales  conte- 
nues dans  ce  titre,  on  voit  que  les  coloni  dont  elles  parlent  ne  sont 
plus  les  fermiers  libres  dont  s'occupaient  les  jurisconsultes  de  la  pre- 
mière moitié  de  l'Empire.  La  condition  de  ces  nouveaux  coloni  est  à 
peu  près  la  même  que  celle  des  esclaves.  Comment  s'est  opérée 
cette  transformation?  Quelle  est  l'origine  du  colonat? 

309.  L'origine  du  colonat  parait  remonter  à l'époque  de  Constantin. 
En  effet,  cet  empereur  fit  un  certain  nombre  de  constitutions  pour 
assurer  la  culture  des  terres  et  le  payement  de  l'impôt.  A cette  épo- 
que, les  cultivateurs  libres,  sous  l'empire  d’une  misère  excessive, 
abandonnaient  la  culture  pour  aller  se  fixer  dans  les  villes  municipales, 
où  ils  espéraient  vivre  des  distributions  de  blé  faites  au  peuple  par  les 
curions,  gratuitement  ou  à bas  prix  (L.  8.  D.  50,  1). 

310.  De  ces  constitutions  promulguées  par  Constantin,  dans  le  but 
d’assurer  la  culture  des  terres,  et,  par  suite,  le  payement  de  l'impôt, 
il  résultait  que  les  fermiers,  libres  jusqu’alors,  seraient  enchaînés  à 
la  terre  qu'ils  cultivaient,  sans  pouvoir  choisir  une  autre  profession. 
Parmi  ces  fermiers,  libres  jusqu'alors,  se  trouvait  un  grand  nombi*e 
de  barbares.  En  effet,  à differentes  époques,  les  empereurs  avaient 
distribué  dans  l'intérieur  de  l'Empire,  à des  familles  barbares,  les 
terres  abandonnées  par  leurs  propriétaires,  faute  de  ressources  et  de 
bras  pour  les  cultiver. 

31 1.  Voici  l’ensemble  des  mesures  financières  ordonnées  par  Con- 
stantin : « Sur  les  bordereaux  individuels  que  les  greffiers  des  villes, 
tabularii,  délivraient  aux  percepteurs  (L.  1.  G.  Th.  11,  7.  L.  C.  De 
Exactor.j  10, 19),  on  porta  non-seulement  les  impôts  de  chaque  pos- 
sesseur et  la  capitation  de  ses  esclaves,  mais  encore  le  tribut  de  ses 
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colons,  tf  dnnsqvisqite  decurio  pro  ea  porlione  conveniatur,  in  qun  vel 
« ipse,  vel  colonus,  vel  tributarius  ejw  conven'Uur  et  colliqit  n (L.  2. 
C.  Th.,  XI,  7).  Les  propriétaires  étaient  ainsi  rendus  responsables 
envers  le  fisc  de  tous  les  hommes  libres  qui  avaient  été  enregistrés 
clans  les  rôles  du  cens,  adscripii,  comme  établis  sur  leurs  posses- 
sions. La  terre  devenait  donc  la  base  unique  de  l’impôt  dii-ect,  et, 
dans  le  cadastre,  les  censileiirs  faisaient  figurer,  aven  les  objets  mo- 
biliers qui  se  trouvaient  dans  une  possession,  les  hommes  libres  ou 
esclaves  employés  pour  la  cultiver  (C.  Th.,  De  Censu,  Xlll,  10).  Il  en 
résulta  que  la  contribution  foncière, yccyotio,  et  la  contribution  per- 
sonnelle, capitatio,  furent  confondues  en  une  seule  que  l’on  nomma 
indistinctement  capitntio  on  juqatio.  Cette  confusion  dans  le  langage 
était  toute  naturelle,  car,  bien  que  l’impôt  du  sol  et  la  cote  person- 
nelle du  cultivateur  fussent  deux  éléments  bien  distincts  de  la  contri- 
bution totale  qui  frappait  la  propriété,  cependant  le  soi  et  le  cultivateur 
ne  formaient  plus  désormais  qu’une  seule  et  même  rho.se,  et,  pour 
nous  servir  des  fortes  expressions  de  Justinien,  les  cultivateurs  étaient 
devenus  les  membres  de  la  terre:  terrain...  suùquodam  modo  memhrin 
(L.  23.  C.  XI,  7),  et  ne  devaient  plus  en  être  séparés.  En  eftet,  le 
gouvernement  ne  pouvait  rendre  le  possesseur  responsable  du  tribut 
de  ses  fermiers,  sans  lui  donner  en  même  temps  le  droit  de  les  rete- 
nir; de  sorte  que  le  cdonat  pc’rpétuel  sortait  naturellement  de  cette 
mesure  financière  p (M.  Ch.  Uevillout,  Etude  sur  l'histoire  du  eolonat 
chez  1rs  Romains.  — Revue  historique,  111,  216,  217). 

3t2.  Les  empereurs  postérieurs  à Con.stantin  firent  une  foule  de 
constitutions  pour  régler  la  condition  de  ces  colons  attachés  à la  terre  : 
a Par  suite  de  toutes  ces  lois,  dit  M.  Ch.  Kevillout,  l’institution  de 
Cônstantin  changea  de  caractère;  le  eolonat  ne  fut  pas  seulement  un 
lien  fiscal,  une  conséquence  du  tribut,  mais  une  condition  nettement 
déhnie,  existant  par  elle-même  et  tout  à fait  indépendante  de  la  cause 
qui  l’avait  fait  naître;  en  un  mol,  un  étal  ayant  son  nom  et  ses  règles 
spéciales,  yits  colonntus:  « /nseiviant  terris,  non  trihutario  nexu,sed  no- 
« mine  et  tilulo  eolonorum  d (C.  Just.,  XI,  .’i2).  Mais  cet  état  n’ayant  |ius 
été  créé  d’un  seul  coup,  n'existait  point  dans  toutes  les  parties  de 
l’Empire  ; ainsi  les  colons  de  l’illyrie  et  des  contrées  voisines  conser- 
vaient encore  la  liberté  d’aller  cultiver  d’autres  terres.  Il  en  était  île 
même  en  Palestine.  Pour  réduire  les paysansdcrillyrieàlaconditionde 
tous  les  autres,  Valentinien  et  Valons  ordonnèrent, eu  .371,  que  désor- 
mais les  tenanciers  de  celte  province  seraient  lesserviteursde  1a  terrcet 
y resteraient  attachés,  non  point  par  les  liens  du  tribut,  mais  è titre  et 
sous  le  nom  de  colons  (C.  Just.,  XI,  52)...  Tliéodose  acheva  de  géné- 
raliser dans  tout  l’Empire  les  lois  nouvelles  du  eolonat,  en  les  impo- 
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sant  à la  Paleslinr,  où  leur  introduction  avait  rtînconlrê  jusqu’alors, 
de  la  |)art  des  paysans,  une  rt'sistance  insurmontable..,  La  loi  qu’il 
rendit  à cette  occasion  est  fort  importante  dans  l’histoire  du  colonat, 
parce  qu’elle  indique  l’origine  et  définit  en  même  temps  la  nature  de 
cette  institution  agricole.  En  voici  les  termes:  a Attendu  que,  dans 
O les  autres  provinces  soumises  ù notre  sérénité,  une  loi  établie  par 
a nos  ancêtres  relient  les  colons  par  un  droit  éternel  et  ne  leur  permet 
a pas  de  quitter  les  champs  dont  les  fruits  les  nourrissent,  ni  d’aban- 
a donner  les  lieux  qu’ils  ont  une  fois  entrepris  de  cultiver,  et  que 
a les  possesseurs  de  Palestine  n’ont  pas  cet  avantage;  nous  voulons 
a que,  môme  dans  les  Palestine.s,  aucun  colon  ne  se  flatte  d’être  libre 
a et  de  pouvoir  aller  où  il  lui  plaira;  mais  qu’à  l’exemple  des  autres 
a provinces,  il  appartienne  au  maître  du  fonds  et  ne  puisse  le  quitter 
a sans  punition  pour  celui  qui  le  recueillerait  » (C.  Just.,  XI,  50). 

Ainsi,  Théodose  achevait  de  placer  sous  le  joug  les  derniers  co- 
lons libres  et  complétait  l'œuvre  de  Constantin.  Le  colonat  était  déjà 
si  profondément  entré  dans  les  mœurs  et  si  bien  établi  dans  les  lois, 
qu’il  n’avait  plus  besoin  pour  subsister  de  s’appuyer  sur  le  système 
financier  n (M.  Ch.  Revillout,  docteur  ès-lettres,  professeur  d’histoire 
au  lycée  de  Grenoble,  /ievue  historique,  111). 

313.  Condition  furidique  des  colons.  Les  colons  sont  à la  fois  hom- 
mes libres  et  esclaves  : Licet  videantur  inqenui,  servi  tamen  terræ  ip- 
- sius  cui  nati  sont  (L.  1 . C.  11,  .'il). 

3l  i.  Vis-à-vis  des  tiers,  les  colons  sont  libres  et  ingénus  ; ils  peu- 
vent être  tuteurs  (L.  13.  C.  5,  31).  Ils  peuvent  se  marier  et  avoir  la 
puissance  paternelle  {Nov.,  Valentinien,  III.  L.  1,  §§  2 et  3).  Ils  peu- 
vent acquérir  pour  eux  (L.  2.  C.  11,  Ifl).  Ils  peuvent  contracter  (L.  8. 
C.  11,  47).  Les  colons  peuvent  poursuivre  la  punition  des  injures 
commises  contre  eux  ou  contre  les  membres  de  leur  famille  : o Aon 
udimilur  eis  propter  suam  suorumque  injuriam  experiundi  lieentia  » 
(L,  2.  C.  Il,  11»'. 

315.  Vis-à-vis  de  la  terre  à laquelle  ils  sont  attachés  et  vis-à-vis  du 
possesseur  de  cette  terre,  les  colons  sont  esclaves,  servi  terræ,  obnoxii 
terræ.  Iajs  services  de  leur  personne  sont  dus  à la  terre  .(L.  .5,  C.  Th. 
10,  20).  Ils  no  peuvent  quitter  la  terre  qu’ils  cultivent  pour  aller 
habiter  ailleurs  (L.  1.  C.  Il,  .'W)).  Si  un  colon  s’enfuit,  le  posse.sseur 
du  fonds  auquel  il  était  attaché  peut  le  revendiquer  (L.  G.  C.  11, 17). 
Celui  chez  lequel  le  colon  est  trouvé  doit  payer  au  fisc  une  amende 
de  douze  livres  d’argent  et,  de  plus,  fournir  au  possesseur  revendi- 
quant, outre  son  colon,  un  autre  homme  de  même  valeur  (L.  12. 
C.  11, 17). 

Vis-à-vis  du  possesseur  du  fonds  qu’il  cultive  le  colon  est  assimilé 
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à un  esclave,  in  poleslale  domini  posilus  (L.  21.  C.  11,  47).  Le  colon 
reçoit  à perpétuité  du  possesseur  la  terre  qu’il  s’engage  à cultiver, 
moyennant  une  redevance  toujours  égale,  consistant  en  nature,  c’est- 
à-dire  en  fruits,  à moins  que  la  coutume  du  lieu  ne  l’astreigne  à la 
payer  en  argent  (L.  5-.  C.  Il,  47).  Cette  perpétuité  du  bail,  moyen- 
nant une  redevance  qui  ne  pouvait  être  ni  augmentée,  ni  diminuée 
par  la  suite  (L.  1.  C.  Il,  49),  avait  été  établie  pour  assurer  l’amélio- 
ration des  terres.  Le  colon,  en  effet,  avait  intérêt  à améliorer  les 
terres,  parce  qu’il  était  sûr  que  l’excédant  des  produits  sur  le  mon- 
tant de  la  redevance  serait  pour  lui. 

31 6.  Le  colon,  à la  différence  de  l’esclave,  est  propriétaire  de  ce 
qu’il  gagne  et  des  économies  qu’il  fait  (L.  8.  C.  11,  47).  Son  patri- 
moine s’appelle  pécule,  mais  il  en  est  propriétaire.  Toutefois,  il  ne 
peut  en  disposer  sans  la  volonté  du  possesseur  du  sol  qu’il  cultive 
(L.  2.  C.  11,  49).  Le  colon  peut  même  être  propriétaire  de  quelques 
parcelles  de  terre,  de  quelques  immeubles,  qui  sont  incrits  sur  les 
tables  du  cens  en  son  nom  et  pour  lesquels  il  doit  payer  directement 
l’impôt  au  fisc,  a qui  in  suis  conscripti  locis  proprio  nomine  libris  cen- 
sualibus  destinentur  b (L.  4.  C.  11,  47).  « Par  une  extension  naturelle 
de  la  solidarité  imposée  au  propriétaire,  les  exacteurs  le  rendaient 
responsable  de  tout  ce  que  ses  colons  devaient  au  Trésor,  non-seu- 
lement pour  leur  capitation,  mais  encore  pour  leurs  biens  propres. 
Il  en  résultait  que  si  les  cultivateurs  étaient  en  fuite,  leur  maître 
était  souvent  obligé  de  payer  à leur  place,  pour  des  terres  dont  il 
n’était  pas  le  propriétaire  et  qui  n’étaient  pas  même  portées  à son 
nom  dans  les  rôles  du  cadastre  » (L.  14.  G.  Th.  XI,  1 . L.  4.  C.  Just.  XI, 
47).  (M.  Ch.  Revillout,  loco  cit.) 

317.  Le  colon  est  immobilisé  et  attaché  au  fonds  inêiiie  à l’égard 
(lu  propriétaire,  en  ce  sens  que  si  le  propriétaire  veut  l’cndre  la 
terre  sur  laquelle  se  trouvent  les  colons,  il  doit  vendre  les  colons  avec 
la  terre,  sinon  la  vente  est  nulle.  Si  le  propriétaire  a vendu  les  colons 
sans  vendre  la  terre,  la  vente  est  encore  nulle  et  il  peut  les  revendi- 
quer (L.  7.  G.  H,  47).  Un  propriétaire  pouvait  cependant  transporter 
(les  colons  d’un  de  ses  fonds  qui  en  avait  trop  sur  un  autre  fonds  qui 
en  manquait,  jiourvu  que  les  deux  fonds  appartinssent  au  même 
propriétaire  et  à la  condition  que  la  famille  du  colon  ne  fût  pas  sépa- 
rée de  son  chef  (L.  13,  § 1 . C.  1 1 , 47). 

Les  colons  ainsi  attachés  à la  lerre  sont  désignés  dans  les 
constitutions  du  Code  théodosien  et  du  Code  de  Justinien,  qui 
s'en  occupent  sous  les  noms  divers  de  : coloni,  coloni  originales, 
coloni  origmurii,  tributurii,  censili,  censihus  obnoxii,  adscriplicii, 
inquilini. 


Digitized  by  Google 


148 


DU  COLONAT. 


318.  Un  homme  pouvait  être  colon  par  les  modes  suivants  : 

I.  La  naissance.  Plusieurs  hypothèses  sont  à distinguer  : s’il  y a 
mariage  entre  le  père  et  la  mère  qui  sont  colons  Pun  et  l’autre, 
l’enfant  naît  certainement  colon  ; s’il  n’y  a pas  mariage,  l’enfant 
suit  toujours  la  condition  de  la  mère;  en  conséquence  : 1°  si  le  père 
est  colon  et  la  mère  esclave,  l’enfant  naît  esclave  et  appartient  au 
maître  de  sa  mère  ; 2«  si  la  mère  est  colone  et  le  père  libre  ou  esclave, 
l’enfant  est  colon  (L.  21.  G.  H,  47.  L.  23.  G.  10,  31);  3“  si  le  père 
est  colon  et  la  mère  libre,  l’enfant  naît  libre,  mais  il  ne  pourra  pas 
quitter  le  fonds  sur  lequel  il  est  né  (L.  24.  G.  11,  47.  A'bw.  162,  ch.  2). 
Si  les  deux  parents  sont  colons,  mais  au  serv  ice  de  deux  fonds  appar- 
tenant à deux  propriétaires  différents,  les  enfants  naissent  colons. 
Mais  auquel  des  deux  fonds  doivent-ils  être  attachés  ? La  législation 
a varié  sur  cette  question  : à l’époque  de  Justinien,  si  les  enfants 
sont  en  nombre  pair,  ils  sont  tirés  au  sort  et  attribués  par  moitié  à 
chaque  fonds;  s’ils  sont  en  nombre  impair,  la  plus  forte  partie  reste 
au  fonds  auquel  la  mère  est  attachée  (Nov.  162,  ch.  3).  — D’après  ce 
qui  précède,  on  voit  que  les  juslæ  nupliæ  étaient  possibles  entre  co- 
lons et  colones. 

II . Z,a  prescription.  Quand  un  homme  libre  avait  vécu  pendant 
trente  ans  sur  un  fonds  comme  colon,  lui  et  ses  enfants  devenaient 
colons  du  possesseur  du  fonds  par  prescription  (L.  23,  § 1.  D.  11,47). 
Toutefois,  ce  colon  et  ses  enfants  restent  libres  et  conservent  la  libre 
disposition  de  leurs  biens  (L.  18.  G.  H,  47). 

III.  L’acceptation  volontaire  du  colonat.  Un  homme  libre  peut  de- 
venir colon  en  épousant  une  colona,  pourvu  qu’il  déclare  que  sa 
volonté  est  de  devenir  colon  et,  réciproquement,  une  femme  peut 
devenir  colona  en  épousant  un  colon,  pourvu  qu’elle  déclare  que  telle 
est  sa  vold^té  (Nov.  de  Valentinien,  tit.  30.  L.  1,  §§  S,  6). 

IV.  La  loi.  Quelquefois  la  loi  réduisait  à l’état  de  colons  les  culti- 
vateurs d’un  pays  entier  : ce  qui  eut  lieu  pour  l'illyrie  et  la  Palestine 
(G.  11,  50).  Une  constitution  de  Valentinien  et  Théodose  réduit  à 
l’état  de  colons  tout  mendiant  valide  et  libre  et  ses  enfants  (G.  11, 25) . 

319.  Cessation  du  colonat.  Il  n’y  avait  qu’une  seule  manière  pour 
un  colon  de  sortir  du  colonat  ; la  prescription.  Le  colon  vagabond 
qui  a erré  de  domaine  en  domaine  et  s’est  comporté  comme  libre 
pendant  trente  ans,  est  libre  des  liens  du  colonat  et  entre  dans  la 
plèbe.  Mais  Justinien  enleva  aux  colons  ce  moyen  d’arriver  à la 
liberté  (L.  23  pr.  G.  11,  47). 
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DEUXIÈME  DIVISION  DES  PERSONNES 
CITOYENS  ET  PÉRÉGRINS 

320.  Cette  division  n’est  qu’une  subdivision  des  personnes  libres. 
Il  n’y  a,  en  effet,  que  les  personnes  libres  qui  puissent  être  citoyens 
ou  pérégrins. 

Les  Romains  appelaient  kostes  et,  plus  tard,  peregrini,  les  étran- 
gers, même  les  étrangers  avec  lesquels  ils  étaient  en  bons  rapports; 
par  exemple,  les  étrangers  avec  lesquels  ils  avaient  fait  des  traités 
d’alliance,  socii.  Les  Romains  appelaient  barbari  les  étrangers  avec 
lesquels  ils  étaient  en  guerre. 

321.  Quel  intérêt  pratique  y a-t-il  à distinguer  les  personnes  en 
citoyens  et  en  pérégrins?  * 

Les  citoyens  romains  ont  des  droits,  des  avantages  que  n’ont  pas 
les  pérégrins,  que  n’ont  pas  même  les  pérégrins  qui  habitent  Rome. 

La  qualité  de  citoyen  romain  donne  à celui  qui  l’a  : 1“  lejuf  hono~ 
rutn,  ou  droit  d’être  nommé  aux  magistratures;  2“  le  jus  suffragii,  ou 
droit  de  voter  dans  les  comices  pour  faire  les  lois  et  pour  nommer 
les  magistrats;  2"  le  connubium,  ou  droit  de  contracter  un  mariage 
produisant  les  effets  déterminés  par  le  droit  civil  romain,  notamment 
la  puissance  paternelle  avec  son  caractère  absolu;  4“  le  commer- 
cium,  ou  droit  d’aliéner  et  d’acquérir  la  propriété  par  les  modes 
consacrés  par  le  droit  civil  romain. 

^ 322.  Conditions  des  pérégrins.  Les  pérégrins,  lors  même  qu’ils 

habitent  Rome,  n’ont  pas  les  droits  politiques  : ils  n’ont  ni  le  jus  hono- 
rum  ni  ley«*  suffragii.  Bien  mieux,  au  point  de  vue  du  droit  privé, 
ils  n’ont  ni  le  eommercium,  ni  le  connubium.  Dire  que  les  pérégrins 
n'ont  pas  le  jus  connubii,  cela  signiRe  : 1“  que  le  mariage  n’est  pas 
possible  entre  citoyens  et  pérégrines,  entre  pérégrins  et  citoyennes 
romaines  ; 2°  que  si  un  pérégrin  épouse  une  pérégrine,  leur  mariage 
ne  produira  pas  les  effets  du  mariage  romain,  notamment  la  puis- 
sance paternelle  avec  le  caractère  absolu  qu’elle  a chez  les  Romains. 
Le  mariage  d’un  pérégrin  avec  une  pérégrine  produira  les  effets  dé- 
terminés par  la  législation  de  son  pays. 

323.  Par  la  suite  des  temps,  les  Romains  se  montrèrent  moins 
rigoureux  envers  les  pérégrins,  mais  dans  un  but  intéressé,  il  est  vrai  : 
pour  augmenter  leur  puissance  et  s’assimiler  les  peuples  vaincus  par 
eux,  les  Romains  prirent  l’habitude  d’accorder  à certains  peuples, 
aux  habitants  de  certaines  villes  de  l’Italie,  quelques-uns  des  avan- 
tages attachés  à la  qualité  de  citoyen.  De  sorte  qu’à  partir  de  ce  mo- 
ment, la  condition  de  tous  les  pérégrins  ne  fut  plus  la  même  vis-à-vis 
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des  Romains.  En  d’autres  termes,  parmi  les  péréprins,  il  y en  eut 
auxquels  les  Romains  accordèrent  en  tout  ou  en  partie  les  avantages 
attachés  à la  qualité  de  citoyen  romain. 

324.  Recherchons  donc  parmi  ces  péréprins  ceux  auxquels  les 
Romains  avaient  accordé  les  droits  de  cité  ea  tout  ou  en  partie. 

4“  Latini  veteres.  On  appelle  Latini  veteres  les  habitants  de  l’ancien 
Latium.  Pendant  longtemps,  les  Latins  furent  vis-à-vis  des  Romains 
dans  une  situation  meilleure  que  les  autres  peuples  de  l’Italie.  Ils 
avaient  le  cnmmfircium,  le  cnnnubium  et  même  le  jus  suffragii.  De  plus, 
ils  avaient  plusieurs  ntoyens  de  devenir  citoyens  (iv  103). 

2“  Les  Latini  colminrii.  Ce  sont  les  habitants  des  colonies  latinés. 
Or,  les  colonies  latines  étaient  des  colonies  formées  parles  Romains 
dans  un  pays  conquis,  soit  avec  des  Latins  du  Latium,  soit  avec 
d’autres  peuples  vaincus  transportés  par  les  Romains  dans  ces  colo- 
nies, soit  avec  des  citoyens  romains  qui  consentaient  à aller  se  fixer 
dans  ces  colonies.  Les  habitants  de  ces  colonies  étaient  Latins, 
avaient  le  jus  latii,  c’est-à-dire  hîs  mêmes  droits  que  les  Latins  du 
Latium,  moins  le  connubium,  et  pouvaient  devenir  citoyens  par  les 
mêmes  modes  que  les  Latins  (n"  104j  (Gaïus,  111,  § 3(i). 

3«  Il  y avait  des  péréprins  auxquels  les  Romains  accordaient  le  jus 
ck'itatis  complet,  c’est-à-dire  tous  les  droits  attachés  à la  qualité  de 
citoyen,  notamment  aux  municipes  (n“  108). 

325.  Après  la  guerre  sociale,  Rome  accorda  le  jus  civitatis  à tous 
les  peuples  de  l’Italie  (n"  125). 

326.  Plus  tard,  l’empereur  Caracalla  accorda  la  qualité  de  citoyen 
à tous  les  habitants  libres  de  l’Empire  (n®  172).  Même  après  la  con- 
stitution de  Caracalla,  il  y eut  encore  des  péréprins  dans  l’Empire, 
parce  que  la  qualité  de  citoyen  ne  fut  pas  accordée  à tous  les  habi- 
tants libres  de  l’Empire  indistinctement.  En  effet,  il  y avait,  chez  les 
Romains,  des  affranchis  assimilés  aux  péréprins,  les  affranchis  latins 
juniens  et  les  aflranchis  déditices,  dont  nous  étudierons  bientôt  la 
condition.  Ces  affranchis  latins  juniens  et  déditices  ne  furent  pas 
compris  dans  la  constitution  de  Caracalla  et  restèrent  péréprins.  De 
même,  après  la  constitution  de  Caracalla,  les  esclaves  qui,  affranchis, 
ne  devenaient  que  latins  juniens  ou  déditices,  restaient  péréprins.  De 
même  ceux  qui  avaient  déjà  perdu  la  qualité  de  citoyen  par  suite  de 
la  condamnation  à la  déportation  au  moment  de  la  constitution  de  Ca- 
racalla ou  qui  lu  perdirent  depuis,  restèrent  péréprins.  Enfin,  il  est 
vraisemblable  que  la  constitution  de  Caracalla  n’accorda  la  qualité 
de  citoyen  qu’aux  habitants  faisant  partie  de  l’Empire  au  moment  où 
cette  constitution  fut  rendue,  de  sorte  que  les  peuples  vaincus  par 
les  Romains  et  agrégés  à l’Empire  après  Caracalla  restèrent  péréprins. 
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Je  me  contente  de  rappeler  ici  ces  principes  généraux  sur  la  division 
des  personnes  en  citoyens  et  pérégrins,  ayant  développé  longuement 
cette  matière  dans  l’Introduction  historique,  aux  n“>98,  128,  172. 

327.  Voyons  maintenant  d’après  quelles  règles  se  détermine  la 
nationalité  d’un  enfant. 

l"  règle.  L’enfant  conçu  en  mariage  légitime  suit  la  nationalité 
qu’avait  son  père  au  moment  de  la  conception.  Or,  il  n’y  avait  mariage 
qu’autant  qu’il  y avait  connubium  entre  les  deux  époux,  c’est-à-dire 
quand  le  père  était  citoyen  et  la  mère  citoyenne.  Donc,  si  au  moment 
de  la  conception,  le  père  est  citoyen,  l’enfant  naîtra  citoyen,  lors 
même  qu’au  moment  de  sa  naissance,  son  père  aurait  perdu  la  qualité 
de  citoyen  et  serait  devenu  pérégrin  par  l’effet  d’une  condamnation  à 
la  déportation. 

2'  règle.  L’enfant  conçu  hors  mariage  suit  la  nationalité  qu’a  sa 
mère  au  moment  de  sa  naissance.  Donc  : 1“  si,  au  moment  de  la  nais- 
sance, la  mère  est  citoyenne,  l’enfant  sera  citoyen  romain.  Toutefois, 
cette  règle  souffre  une  exception  : si  l’enfant  naît  d’une  citoyenne  ro- 
maine et  d’un  peregrinus,  d’après  notre  deuxième  règle,  l’enfant  devrait 
être  citoyen,  car  il  n’y  a pas  mariage  entre  le  père  et  la  mère;  mais 
d’après  une  loi  Mensia,  il  naîtra  pérégrin,  quoique  sa  mère  soit  ci- 
toyenne (Ulp.,  Reg.,  V,  § 8)  ; 2“  si  l’enfanl  naît  d’une  citoyenne  ro- 
maine et  d’un  affranchi  latin  Junicn,  on  applique  la  règle  : l’enfant 
naît  citoyen  (Gaïus,  I,  § 80)  ; 3“  une  citoyenne  romaine  non  mariée  est 
enceinte,  elle  est  condamnée  à la  déportation  et  devient  pérégrine, 
son  enfant  sera  pérégrin,  parce  que  sa  mère  est  |)érégrine  au  moment 
de  sa  naissance  (Gaïus,  I,  § 90);  4°  une  pérégrine  non  mariée  est  en- 
ceinte et  devient  citoyenne,  son  enfant  nailra  citoyen,  parce  que  sa 
mère  est  citoyenne  au  moment  de  sa  naissance  (Gaïus,  1,  § 92)  ; une 
pérégrine  est  mariée  à un  pérégrin  selon  les  lois  des  pérégrins,  son 
enfant  sera  pérégrin,  à moins  que  la  cité  romaine  n’ait  été  accordée 
à son  père  (Gaïus,  1,  § 92). 

.328.  Erroris  causæ  probalio.  « Si  un  citoyen  romain,  dit  Gaïus,  a 
pris  pour  femme  une  Latine  ou  une  pérégrine,  par  erreur,  la  croyant 
citoyenne  et  en  a eu  un  enfant,  cet  enfant  est  Latin  ou  pérégrin,  c’est- 
à-dire  de  la  même  condition  que  sa  mère,  car  un  enfant  ne  suit  la 
condition  de  son  père  qu’autant  qu’il  y a connubium  entre  son  père 
et  sa  mère;  mais,  d’après  un  sénatus-consulte,  il  est  permis  au  père 
de  prouver  son  erreur  (eausam  erruris probaré),  et  alors  la  mère  et  l’en- 
fant acquièrent  la  cité  romaine  et,  dès  ce  moment,  l’enfant  se  trouve 
soumis  à la  puissance  de  son  père  » (Gaïus,  I,  67).  — a II  en  est  de 
même  si  un  citoyen  romain  a épousé,  par  erreur,  une  femme  qui  est 
au  nombre  des  dédilices,  sauf  qu’ici  la  femme  ne  deviendra  pas  ci- 
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toyenne.  — Si  une  citoyenne  romaine  s'unit,  par  erreur,  à un  pérogriii 
qu'elle  croit  citoyen,  il  lui  est  permis  de  prouver  son  erreur,  et  par  là 
son  enfant  et  son  mari  deviennent  citoyens  romains»  (Gaïus,  1,  § 68). 
Il  en  est  de  même  si  elle  a épousé  un  pérégrin,  croyant  épouser  un 
Latin,  ou  si  elle  a épousé  un  déditrice,  croyant  épouser  un  citoyen; 
mais  le  père  reste  déditrice  et  l'enfant  ne  sera  pas  sous  la  puissance 
paternelle  (Gaïus,  I,  §§  68,  69,  70,  71).  C’est  là  ce  que  les  Romains 
appelaient  eri'oris  causam  probare,  erroris  causæ  probatio. 


TROISIÈME  DIVISION  DES  PERSONNES 

DES  INGÉNUS  ET  DES  AFFRANCHIS 

329.  Cette  division  des  personnes  en  ingénus  et  affranchis  n'est 
qu'une  subdivision  des  personnes  libres.  En  effet,  il  n'y  a que  les 
personnes  libres  qui  puissent  être  ingénues  ou  affranchies.  Il  y avait 
grand  intérêt,  chez  les  Romains,  à savoir  si  un  homme  était  ingénu 
ou  affranchi,  parce  que  la  condition  des  affranchis  était  bien  diffé- 
rente de  celle  des  ingénus,  comme  nous  le  verrons. 


TITRE  IV 
DES  INGÉNUS 


Pr.  « Est  inprénu  celui  qui  est  libre  dès  sa  naissance,  sans  distinguer  s’il  est 
issu  du  mariage  de  deux  ingénus,  ou  de  deux  affranchis,  ou  de  deux  personnes 
dont  l’une  est  affranchie  et  l’autre  ingénue.  De  plus,  celui  qui  naît  d’une  mère 
libre  et  d’un  père  esclave  naît  ingénu.  De  môme  celui  qui  naît  d’une  mère  libre 
et  d’un  père  inconnu  est  ingénu,  parce  qu’il  est  vulgairement  conçu,  vulgo  con- 
ceptus.  Il  suffit  que  la  mère  soit  libre  au  moment  de  sa  naissance,  quoiqu’elle  fût 
esclave  au  moment  de  la  conception.  A l’inverse,  si  la  mère,  libre  au  moment 
de  la  conception,  se  trouve  esclave  au  moment  de  la  naissance,  on  a admis  que 
son  enfant  naît  libre,  parce  que  le  malheur  de  sa  mère  ne  <loit  pas  nuire  à l’en- 
fant. D'après  cela,  on  s’est  demandé  si  une  esclave  enceinte  est  affranchie  et 
redevient  ensuite  esclave  avant  qu’elle  n’accouche,  son  enfant  sera-t-il  libre  ou 
esclave  ? Mari’ellus  pense  que  cet  enfant  naît  libre.  Il  suffit,  eu  effet,  à l’enfant 
que  la  mère  ait  été  libre  un  moment  pendant  sa  grossesse.  Et  cela  est  vrai.  » 

330.  L'ingénu  est  celui  qui  est  né  libre  et  qui  est  toujours  resté 
libre.  Ainsi,  pour  être  ingénu,  il  faut  donc  deux  conditions  : 1®  Etre 
né  libre;  2°  être  resté  toujours  libre.  Si  un  homme,  né  libre,  devient 
esclave  et  est  ensuite  affranchi,  il  n'est  plus  ingénu. 

331 . Mais  quand  est-ce  qu'un  homme  naît  libre  et,  par  conséquent, 
ingénu?  Nous  avons  vu  que  l’enfant  conçu  en  mariage  légitime  suit 
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la  condition  qu’a  son  père  au  moment  de  la  conception,  que  l’enfant 
conçu  hors  mariage  suit  la  condition  qu’a  sa  mère  au  moment  de  sa 
naissance.  — D’après  cela,  l’enfant  conçu  en  mariage  naît  forcément 
libre,  parce  que  le  mariage  ne  peut  exister  qu’entre  personnes  libres, 
ayant  la  cité  romaine.  Donc,  l’enfant  naît  libre  et  ingénu  : 1°  lorsque 
son  père  et  sa  mère  mariés  sont  ingénus;  2°  lorsque  son  père  et  sa 
mère  mariés  sont  affranchis;  3"  lorsque  l’un  de  ses  parents  mariés 
est  ingénu  et  l’autre  affranchi,  pourvu  que,  dans  ces  trois  cas,  son 
père  ait  été  libre  au  moment  de  la  conception,  quand  même  il  serait 
esclave  au  moment  de  la  naissance  de  l’enfant. 

33i.  L’enfant  conçu  hort  mariage  naît  libre  et  ingénu,  lorsque  sa 
mère  est  libre  au  moment  de  la  naissance,  puisqu’il  est  de  règle  que 
l’enfant  conçu  hors  mariage  suit  la  condition  qu’a  sa  mère  au  moment 
de  sa  naissance.  Le principium  de  notre  titre  iv  nous  donne  plusieurs 
applications  dé  cette  règle  : I"  Celui  qui  naît  d’une  mère  libre  et  d’un 
père  esclave  naît  libre  et  ingénu;  2»  l’enfant  qui  naît  d’une  mère  libre 
et  d’un  père  inconnu  naît  libre  et  ingénu.  Cet  enfant  était  ap(>elé 
vulgo  conceplus,  parce  que  son  père  étant  inconnu,  sa  conception,  sa 
procréation,  pouvait  être  attribuée  vulgairement  à tout  le  monde.  — 
Pour  que  l’enfant  conçu  hors  mariage  soit  libre  et  ingénu,  il  suffit, 
ajoute  le  texte,  que  le  mère  soit  libre  au  moment  de  la  naissance, 
bien  quelle  fût  esclave  au  moment  de  la  conception.  A l’inverse,  si 
la  mère  est  esclave  au  moment  de  la  naissance,  l’enfant  devrait  être 
esclave;  mais  notre  texte  rappelle  l’exception  qui  avait  été  admise  par 
faveur  pour  la  liberté  et  d’après  laquelle  l’enfant  conçu  hors  mariage 
naissait  libre,  quoique  sa  mère  fût  esclave  au  moment  de  la  naissance, 
pourvu  qu’elle  eût  été  libre  un  seul  instant  pendant  sa  grossesse.  D’a- 
près cela,  si  une  esclave  enceinte  est  affranchie  et  qu’elle  se  retrouve 
esclave  au  moment  où  elle  accouche,  son  enfant  sera  libre  et  ingénu, 
puisqu’elle  a été  libre  un  moment  pendant  sa  grossesse. 

I 1.  « Lorsqu’un  homme  est  UfS  ingénu,  il  n'éprouve  aucun  préjudice  d’avoir 
été  mis  en  servitude  et  ensuite  affranchi.  En  effet,  il  a été  souvent  décidé  que 
la  manumission  ne  nuit  pas  aux  droits  qu’on  tient  de  la  naissance.  » 

333.  Les  mots  e$se  servut  et  les  mots  esse  in  servitute  ne  sont  pas 
synonymes.  Esse  servus,  c’est  être  véritablement  esclave,  c’est  être 
esclave  d’après  les  règles  du  droit.  Esse  in  servitute,  c’est  être,  de  fait, 
en  état  de  servitude,  bien  qu’en  réalité  on  soit  libre.  Prenons  un 
exemple  : Un  individu  vole  un  enfant  libre  à ses  parents  et  le  vend 
comme  esclave.  L’acheteur,  qui  croit  que  cet  enfant  est  esclave,  le 
traite  comme  tel.  Cet  enfant  est  m servitute,  en  esclavage  de  fait,  sans 
être  esclave  d’après  le  droit.  Mais,  en  réalité,  il  ne  devient  pas  esclave. 
D’après  le  droit,  il  reste  libre  et  ingénu.  En  conséquence,  si  celui  qui 
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l’a  acheté  et  qui  le  traite  comme  esclave  l’affranchit,  il  ne  sera  |ias  un 
affranchi,  mais  un  ingénu,  car,  en  droit,  il  n’a  jamais  été  esclave. 
Or,  pour  être  affranchi,  il  faut  avoir  été  esclave  conforménient  au 
droit.  Voilà  ce  que  signifie  notre  § 1 . 

Mais  si  un  homme  libre,  majeur  de  vingt  ans,  se  laisse  vendre  comme 
esclave  pour  partager  le  prix,  il  devient  esclave  d’après  le  droit  : 
serons.  En  conséquence,  si,  plus  tard,  il  est  libéré  de  la  servitude,  il 
sera  affranchi,  parce  qu’il  a été  véritablement  esclave  d’après  le  droit. 

Toutefois,  la  servitude  de  fait  produit,  en  droit  certaines  consé- 
quences ; 1“  L’homme  libre  qui  est  en  servitude  de  fait  ne  peut,  jus- 
qu’à Justinien,  réclamer  lui-iuème  sa  liberté  en  justice.  Il  doit  la  faire 
réclamer  par  un  autre  citoyen  romain,  qui  prend  le  nom  A’assertor 
libertatis;  2"  celui  qui,  de  bonne  foi,  jiossède  un  homme  libre,  ac- 
quiert tout  ce  qui  est  acquis  par  le  travail  de  cet  bomme  libre  qu’il 
considère  comme  son  esclave. 


TITHK  V 

DES  AFKKANCHIS 

334.  Le  mot  libertinus  désigne,  d’une  manière  générale,  celui  qu 
a été  affranchi.  Le  mot  libertus  désigne  l’affranchi  considéré  dans  ses 
rapports  avec  son  patron. 

I*r.  «Sont  affranchiii  ceux  qui  sont  d’une  juste  servitude  (cVst  k-dire 

d’une  servitude  conforme  au  droit),  qui  ju.ita  serritute  tmiptumissi  sufit.  La 
manumission  est  le  don  de  la  lil>erté.  En  elTet,  tant  qu’on  est  esclave  ou  est 
[ilot'é  sous  la  main  et  la  puissHiice  du  mailre:  raffranchi  est  lil>ére  de  tout  pou* 
voir.  La  manumission  lire  son  origine  du  droit  des  gens  : 4X*mme,  d'après  le 
droit  des  gens,  tous  le.s  hommes  naissaient  libres,  la  manumission,  comme  la 
senitude,  étaient  inconnues.  Mais,  plus  tard,  lorsque  le  droit  des  gens  eut 
établi  la  servitude,  le  bienfait  de  la  manumission  s'ensuivit;  et  tandis  qu’au- 
trefuis  un  seul  nom  désignait  tous  les  hommes,  d'après  ledn>it  dos  gens  on  com- 
iiienca  ft  distinguer  trois  classes  d’hommes  : les  hommes  libres,  les  esclaves  et 
les  alît^ucbis,  c'esl-h-dire  ceux  qui  ont  cessé  d'être  esclaves. 

Ainsi,  d’après  notre  texte,  les  affranchis  sont  ceux  qui  ont  été  li- 
bérés d’une  juste  servitude,  ex  justa  servitule,  c'est-à-dire  d’une  ser- 
vitude conforme  au  droit,  far  conséquent,  si  un  enfant,  né  libre,  a 
été  volé  à ses  parents  cl  vendu  comme  esclave,  nous  savons  qu’en 
droit  il  reste  libre  : si  celui  qui  l’a  acheté  le  libère  de  la  servitude  de 
fait  dans  laquelle  il  se  trouve,  il  ne  sera  point  affranchi,  mais  ingénu, 
parce  que  sa  servitude  n’était  point^'usta,  conforme  au  droit. 

335.  La  manumission  ou  affranchissement  était  le  moyen  employé 
par  un  maître  pour  donner  la  liberté  à son  esclave.  — Dans  l’ancien 
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droit  romain,  les  modes  d’affranchissement  n’étaient  pas  nombreux; 
il  n’y  en  avait  que  trois  : 1“  affranchissement  par  la  vindicte,  in'n- 
dicta;  2"  affranchissement  par  le  cens,  censu;  3"  affranchissement  par 
testament,  lestamcnto  (Uip.,  /leg.,  I,  fi,  7,  8,  tl). 

336.  I.  Manumisfion  ou  affranchissement  vindicta.  L’affranchisse- 
ment vindicta  n’est  pas  autre  chose  qu’un  procès  fictif.  Voici  le  pro- 
cès réel,  sérieux,  à l’imitation  duquel  avait  été  imaginé  le  procè.s 
fictif  qui  constitue  l’affranchissement  vindicta  ; lorsqu’un  homme 
libre  se  trouvait  en  esclavage  de  fait,  quoiqu’il  ne  fût  pas  esclave 
d’après  le  droit,  il  ne  pouvait  pas  lui-méme  exercer  sa  liberté  en  jus- 
tice. Il  fallait  qu’un  autre  citoyen,  qui  prenait  le  nom  d’asseetor  tiher- 
tatis,  réclamât  pour  lui  sa  liberté.  Ainsi  supposons  qii’un  homme 
libre,  Mœvius,  se  trouve  esclave  de  fait  de  Titins,  un  tiers  Sempro- 
nius  SC  portera  assertor  libertatis  pour  Mœvius;  Sempronius  som- 
mera Titius  de  comparaître  avec  Mœvius  devant  le  préteur;  puis 
Sempronius  ayant  prouvé  que  Mœvius  est  vraiment  un  homme  libre, 
le  préteur  le  déclarera  libre  et  dorénavant  Titius  ne  pourra  plus  le 
traiter  comme  esclave.  Ce  procès,  dans  lequel  la  liberté  de  l’homme 
injustement  traité  comme  esclave  était  réclamée,  s’appelait  causa 
liieralis.  Un  titre  au  Digeste  est  consacré  à cette  matière  (1).  M),  12). 
C’est  à l’imitation  de  ce  procès  sérieux  que  fut  imaginé  le  procès  fictif 
qui  constitue  l’affranchissement  vindicta.  Voici  comment  les  choses 
se  passent  : Titius  est  propriétaire  d’un  esclave  appelé  Stichus,  il 
veut  l’affranchir;  pour  atteindre  ce  but,  il  prie  un  autre  citoyen,  par 
exemple  Sempronius,  de  prétendre  devant  le  préteur  que  Stichus 
est  un  homme  libre.  En  conséquence,  le  maître,  l’esclave  et  Sempro- 
nius vont  tous  trois  devant  le  préteur;  et  là,  Sempronius,  qui  est  ici 
un  assertor  libertatis  fictif,  prétend  que  Stichus  est  un  homme  libre; 
Titius,  propriétaire  de  l’esclave,  se  garde  bien  de  contredire,  puisqu’il 
veut  affranchir  son  esclave.  Alors,  puisque  le  maître  de  l’esclave  ne 
contredit  pas,  le  préteur  déclare  que  Stichus  est  un  homme  libre. 
Dès  lors,  Stichus  est  affVancbi.  Mais,  en  réalité,  le  préteur  sait  bien  ce 
dont  s’agit. 

Ce  procès  fictif,  c’est-à-dire  l’affranchissement  uinrfiWa,  devait  avoir 
lieu,  à Rome,  devant  le  consul  ou  le  préteur,  et,  dans  les  provinces, 
devant  le  proconsul  ou  le  président  de  la  province.  C’était  là,  pour  le 
consul,  préteur,  proconsul  ou  président  de  la  province,  un  acte  de 
juridiction  gracieuse,  de  juridiction  volontaire  (n“  68). 

Quelle  est  l’origine  de  cette  expression  affranchissement  vindicta? 
Pour  les  Romains,  peuple  guerrier  par  excellence,  la  propriété  la 
plus  légitime  était  celle  qu’ils  avaient  acquise  avec  la  lance,  kasta  : 
a Maxime  esse  credebant  quæ  ex  hostibus  cepiscent,  a dit  G lïus  (IV,  § 16,  in 
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fine].  Aussi  avaient-ils  pris  Thabitude  de  représenter  la  propriété  par 
un  symbole.  Ce  symbole  était  la  lance,  hasta.  En  conséquence,  lors- 
qu’un procès  s'engageait  entre  deux  personnes  se  prétendant  Tune 
et  l’autre  propriétaire  du  même  objet,  chacune  d’elles,  devant  le 
préteur,  apposait  sur  l’objet  une  lance,  symbole  de  la  propriété,  en 
prononçant  des  paroles  sacramentelles.  Plus  tard,  la  lance  fut  rem- 
placée par  une  baguette,  vindicta^  festuca,  « Festuca  utebantur  quasi 
hastæ  locoj  signo  quodam  justi  dominiiy  » dit  Gaïus  en  parlant  de  l'ac- 
tion en  revendication  (Gaïus,  IV,  § i6).  — De  même,  dans  l’affran- 
chissement vindicta,  procès  fictif,  il  y aune  question  de  propriété  en- 
gagée; car,  si  le  préteur  déclare  libre  l’esclave  dont  Vassertor  Ubertatis 
fictif  réclame  la  liberté,  le  maître  de  l’esclave  perdra  sur  lui  son 
droit  de  propriété.  Aussi,  lorsque  l’asser^or  libertatis  fictif  réclamait, 
devant  le  préteur,  comme  libre,  l’esclave  que  le  maître  voulait  affran- 
chir, il  apposait  sur  cet  esclave  la  baguette  symbolique,  veWtcfa.  C’est 
donc  parce  que  la  baguette,  vindicta,  symbole  de  la  lance,  symbole 
elle-même  de  la  propriété,  figurait  dans  ce  mode  d’affranchissement 
qu’on  l’a  appelé  affranchissement  vindicta. 

Pour  que  raffranchissementümrficfa  ait  lieu,  il  n’est  pas  nécessaire 
que  le  magistrat  siège  à son  tribunal.  Un  maître,  pour  affranchir  son 
esclave  vindicta,  par  la  vindicte,  peut  s’adresser  au  magistral  dans 
quelque  lieu  où  il  le  trouve  (Gaïus,  I,  § 20).  C’est  ce  que  dit 
notre  § 2 : 

§ 2.  «t  Les  esclaves  peuvent  toujours  être  affranchis  par  leurs  maîtres;  ils 
peuvent  même  être  affranchis  au  passage  du  magistrat;  par  exemple,  quand  le 
préteur,  le  consul,  le  proconsul  ou  le  président  vont  au  bain  ou  au  théâtre.  » 

337. 11.  Manumission  ou  affranchissement  censu.  Le  cens  était  le  re- 
censement, le  dénombrement  de  la  population.  11  était  fait  tous  les 
cinq  ans  par  un  magistrat  appelé  censeur.  Tous  les  cinq  ans,  le  cen- 
seur s’installait  sur  le  forum  : tous  les  citoyens  devaient  se  présenter 
devant  lui  et  déclarer  leur  nom,  le  nombre  de  leurs  enfants  et  le 
chiffre  de  leur  fortune.  Le  censeur  inscrivait  sur  des  registres,  ap- 
pelés tables  du  cens,  le  nom  de  chaque  citoyen,  le  nom  de  ses  en- 
fants et  le  chiffre  de  sa  fortune.  Mais  il  n’y  avait  que  le  nom  des 
citoyens,  hommes  libres,  qui  figurât  snr  les  tables  du  cens.  Les  escla- 
ves n’y  étaient  pas  inscrits.  On  tira  de  là  un  moyen  d’affranchir  les 
esclaves.  Lorsque  le  censeur  faisait  le  recensement,  le  maître  qui 
voulait  affranchir  son  esclave,  le  conduisait  devant  le  censeur  et  le 
priait  d’inscrire  son  esclave  comme  libre  sur  les  tables  du  cens.  Si  le 
censeur  l’inscrivait,  l’esclave  était  affranchi,  puisque  son  nom  figurait 
dorénavant  sur  les  tables  du  cens  parmi  les  noms  des  hommes  libres. 
Ici  encore  le  censeur  savait  bien  ce  dont  il  s’agissait. 
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Le  cens  tomba  en  désuétude  sous  l’Empire,  on  ne  saitiropà  quelle 
époque  (Gaîus,  I,  § t7.  Ulp.,  Bey.,  I,  § 8). 

338.  III.  Afanumission  ou  affranchissement,  testamento.  — La  pre- 
mière forme  du  testament  usitée  chez  les  Romains  est  la  forme  du 
testament  calatis  comitiis.  Le  testament  de  chaque  citoyen  romain 
devait  être  approuvé  par  le  peuple  en  comices  par  curies,  comme  une 
loi.  Pourquoi?  Nous  en  verrons  le  motif  en  étudiant  les  testaments. 

339.  On  voit  que,  dans  les  trois  modes  primitifs  et  solennels  d’af- 
franchissement, l’autorité  publique  intervenait  : dans  l’affranchisse- 
ment uîm/îc/a,  par  l’intermédiaire  du  préteur;  dans  l’affranchissement 
censu,  par  l’intermédiaire  du  censeur  ; dans  l’afiranchissement  testa- 
menlo,  par  l’intermédiaire  du  peuple  réuni  en  comices  par  curies. 
Pourquoi  donc,  dans  le  principe,  l’autorité  publique  devait-elle  ainsi 
intervenir  dans  les  affranchissements?  Parce  que  les  premiers  Ro- 
mains, qui  tenaient  beaucoup  à leur  titre  de  citoyens,  voulaient  que 
l’autorité  publique  examinfitsi  l’esclave  que  son  maître  voulait  affran- 
chir était  digne  d’entrer  dans  la  classe  des  citoyens. 

Un  maître  peut  donner  la  liberté  de  deux  manières  différentes  par 
testament  : 1"  directement , S»  indirectement , c’est-à-dire  par  lidéi- 
commis. 

340.  Un  maître  donne  la  liberté  directement  à son  esclave,  lorsque, 
dans  son  testament,  il  écrit,  par  exemple  : Titius  heies  esta;  Stichus 
servus  mens  liber  esta,  que  mon  esclave  Stichus  soit  libre.  Lorsque 
l’esclave  aura  été  ainsi  affranchi  directement,  il  deviendra  libre,  non 
pas  à la  mort  de  son  maître,  mais  au  moment  où  l’héritier  institué 
fera  adition  d’hérédité,  parce  que  le  testament  ne  produit  d’effet  que 
par  cette  adition.  L’esclave  ainsi  affranchi  directement  par  son  maître 
était  l’affranchi  du  maître  défunt  : il  avait  pour  patron  le  maître  dé- 
funt. 11  s’appelait  libertus  orcinus,  parce  que  son  patron  était  dans  les  en- 
fers, apud  orcum.  En  réalité,  cet  affranchi  n’avait  pas  de  patron,  puisque 
son  maître  était  déjà  mort  au  moment  où  il  arrivait  à la  liberté. 

341.  Un  maître  donne  la  liberté  indirectement  à son  esclave  par 
testament,  lorsqu’il  charge  l’héritier  qu’il  institue  d’affranchir  l’es- 
clave, par  exemple,  en  ces  termes  : o Titius  heres  esta.  Heres  meus 
damnas  esta  dare  libertatem  Sticho,servomeo.  Que  Titius  soit  mon  hé- 
ritier. Que  mon  héritier  soit  condamné  à donner  la  liberté  à mon 
esclave  Stichus.  » Ici  l’esclave  n’est  plus  affranehi  par  le  testateur 
lui-même.  11  ne  deviendra  libre  que  lorsque  l’héritier,  ayant  fait  adi- 
tion, l’aura  affranchi  par  la  vindicte  ou  par  le  cens;  alors  il  ne  s'ap- 
pellera plus  libertus  orcinus,  car  il  n’est  point  l’affranchi  du  défunt  : 
il  sera  libertus  heredis;  il  aura  pour  patron  l’héritier.  On  disait  encore, 
dans  ce  cas,  que  la  liberté  avait  été  donnée  à l’esclave  par  fidéicom- 
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mis,  parce  que  le  testateur  s’était  confié  à la  bonne  foi  de  son  héri- 
tier, en  le  chargeant  d’affranchir  l’esclave  (Ulp.,  /teg-,  H,  §§  7,  8,  9). 

3Ü.  Un  testateur  ne  peut  affranchir  directement  que  les  esclaves 
qui  lui  appartiennent,  et  au  moment  où  il  fait  son  testament  et  au 
moment  de  sa  mort;  au  contraire,  le  testateur  peut  donner  la  liberté 
indirectement,  par  tidéicoinmis,  non-seulement  à son  esclave,  mais 
encore  à l’esclave  de  l’héritier  par  lui  institué,  ou  à l’esclave  d’un  de 
ses  légataires,  ou  à l’esclave  de  toute  autre  personne  (Ulp.,  yfcÿ.,1,  §23; 
II,  § 10).  Dans  les  deux  derniers  cas,  l’héritier  devra  acheter  l’esclave 
pour  l’affranchir. 

34.3.  On  appelle  statuliher  l’esclave  qui  a été  affranchi  par  testa- 
ment sous  condition.  La  condition  est  un  événement  futur  et  incer- 
tain, de  l’arrivée  duquel  dépend  l’existence  d’un  droit.  Par  exemple, 
le  testateur  a dit  : a Que  mon  esclave  Stichus  soit  libre,  si  tel  navire 
revient  d’Asie,  n L’esclave  ainsi  affranchi  ne  deviendra  libre  qu’à  l’ar- 
rivée de  la  condition.  II  reste  esclave  de  l’héritier,  tant  que  la  condi- 
tion n’est  pas  accomplie.  Jusque-là,  tout  ce  qu’il  acquiert,  il  l’acquiert 
jK)ur  son  maître,  l’héritier.  L’héritier  peut  môme  le  vendre,  l’hypo- 
théquer.  Mais  aussitôt  que  la  condition  s’accomplira,  il  deviendra  libre, 
en  quelques  mains  qu’il  se  trouve  (Ulp.,  J(eg.,  II,  §§  1 à 7). 

3i4.  Le  testateur  peut  aus;i,  par  testament,  affranchir  son  esclave 
à partir  d’un  certain  jour,  ex  die  ; par  exemple  : o Que  Stichus,  mon 
esclave,  soit  libre  à partir  de  deux  ans  après  ma  mort.»  Mais  il  ne  pour- 
rait pas  l’affranchir  pour  un  certain  temps  seulement,  jusqu’à  une 
certaine  époque,  ad  diem;  par  exemple  :a  Que  Stichus  soit  libre  pen- 
dant deux  ans,  » ou  bien  : a Que  Stichus  soit  libre  jusqu'à  ce  que  dix 
ans  se  soient  écoulés  depuis  mon  décès.  i)Cet  affranchissement  est  va- 
lable, mais  le  terme  est  considéré  comme  non  écrit  dans  le  testament, 
c’est-à-dire  que  Stichus  deviendra  libre  à l’adition;  mais  il  restera 
toujours  libre,  môme  ajirès  le  délai  fixé  par  le  testateur,  parce  que  la 
liberté,  une  fois  acquise,  ne  peut  plus  se  perdre  sans  motif. 

Ce  n’est  que  par  testament  que  la  liberté  peut  ainsi  être  donnée  à 
un  esclave,  sous  condition,  ou  à partir  d’un  certain  terme,  ex  die- 
Cela  n’est  pas  possible  dans  l’affranchissement  vindictn,  ni  dans  l’af- 
franchissi  nient  censu,  parce  que  l’allranchissement  vindicta  et  l’afiraii- 
chissement  censu  étaient  des  acius  legitimi,  c’est-à-dire  des  actes  de 
droit  qui  ne  pouvaient  être  faits  ni  à terme,  ni  sous  condition  (L. 

11.  .50,  17). 

313.  A l’origine,  pour  qu’un  esclave  affranchi  devint  citoyen,  les 
deux  conditions  suivantes  suffisaient;  il  fallait  : 1“  que  l’esclave  fût 
affranchi  (lur  son  maître,  ayant  sur  lui  le  dominium  ex  jure  Quirilium; 
i"  qu’il  lût  affranchi  par  l'un  des  trois  modes  solennels  que  nous 
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venons  d’éludicr.  Mais,  à la  fin  de  la  République,  les  affranchisse- 
ments s’étaient  tellement  multipliés,  que  le  titre  de  citoyen,  dont  les 
premiers  Romains  étaient  si  jaloux,  était  exposé  à perdre  sa  valeur. 
Aussi,  pour  empêcher  la  multiplicité  des  affranchissements,  plusieurs 
lois  furent  faites  pour  en  diminuer  la  facilité.  Une  loi  Ælia  Sentia, 
rendue  en  l’an  7.ï7  de  Rome,  vint  exiger  deux  autres  conditions  pour 
la  validité  des  affranchissements;  elle  exigea  : 1°  que  le  maître  fût 
âgé  (le  plus  de  vingt  ans;  2"  que  l’esclave  eût  plus  de  trente  ans. 

.34(5.  A partir  de  la  loi  Ælia  Sentia,  po  ir  qu’un  esclave  affranchi 
devint  libre  et  citoyen  romain,  il  fallut  donc  quatre  éruditions  : t»que 
l’esclave  fût  affranchi  par  un  mode  solennel  ; 2‘*  qu’il  fût  affranchi 
par  sou  maître,  ayant  sur  lui  le  dominium^  3"  que  le  maître  eût  plus 
de  vingt  ans;  4®  que  l’esclave  eût  plus  de  trente  ans.  Voyons  er  qui 
arrivait  lorsque  l’une  de  ces  quatre  conditions  faisait  défaut. 

317.  Et  d'abord  qu’arrivait-il  lorsque  l’esclave  avait  été  affranchi 
jiar  un  mode  non  solennel?  Il  pouvait  se  faire  qu’un  maître  déclarât 
son  esclave  libre,  devant  ses  amis,  ou  bien  quelquefois  il  lui  écrivait 
une  lettre  dans  laquelle  il  lui  disait  de  vivre  en  liberté,  ou  bien  il  le 
faisait  asseoir  à sa  table  comme  un  homme  libre;  dans  ces  divers  cas, 
le  maître  avait  manifesté  la  volonté  de  donner  la  liberté  à son  esclave. 
C’était  là  une  manumission  privée,  non  approuvée  par  l’autorité  pu- 
blique. Quel  était  l’effet  de  celte  manumission  privée?  Primitivement, 
l’esclave  ainsi  affranchi  restait  esclave;  cette  manumission  privée  ne 
produisait  aucun  effet  d’après  le  droit  civil.  Mais  le  droit  prétorien 
vint  lui  donner  un  certain  effet  : si  le  maître,  contrairement  à la  vo-  ^ 
lonté  qu’il  avait  manifestée  de  donner  la  liberté  à son  esclave,  voulait 
continuer  ù trnitr'r  comme  esclave  celui  qu’il  avait  ainsi  affranchi  par 
manumission  privée,  le  préteur  s’y  opposait  et  maintenait  l’esclave 
en  liberté;  mais  ce  n’ctail  lâ  qu'une  liberté  de  fait,  maintenue  par  le 
préteur.  D’après  le  droit  civil,  je  le  répète,  un  esclave  ainsi  all'ranchi 
par  une  manumi.ssion  privée,  restait  esclave;  aussi  les  biens  qu’il 
acquérait  appartenaient  à son  maître  (Gaius,  III,  § 36.  Dosiihée,  Dü- 
putatio  forenxis  de  manumisiiimibus,  §§  6 et  7). 

318.  Cette  liberté  de  fait  des  esd&\es  affranchis  par  manumission 
privée,  protégée  et  maintenue  par  le  préteur  dura  jusqu’à  une  loi  Jnnia 
Norbana.  C’est  un  plébiscite.  On  n'est  pas  d’accord  sur  l’époque  pré- 
cise à laquelle  ce  plébiscite  fut  voté. Ce  qu’il  y a de  certain,  c’est  qu’il 
date  de  la  fin  de  la  République  ou  du  commencement  de  l’Empire. 

Cette  loi  J unia  Norbana  décida  que  l'esclave  affranchi  par  manu- 
mission privée  serait  libre,  mais  ne  deviendrait  pas  citoyen  romain,  et 
qu'il  .serait  assimilé  aux  Ixitini coloniarü.  On  l'appela  Latin,  [wrce  qu’il 
tut  assimilé  aux  Latins  des  colonies,  et  Junien,  parce  que  ce  fut  la 
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loi  jmia  Norbana  qui  lui  donna  la  liberté  (Gaius,  III,  § 56.  Dosithée, 
Dîsputaiio  foj'ensis  de  manumissionibus,  § 8) . Ainsi,  celle  loi  Junia  Nor- 
'.bana  transforma' en  liberté  légaleXdi  liberté  de  fait,  qui,  avant  cette  loi,- 
' appartenait  aux  esclaves  affranchis  par  manumission  privée.  ; 

: 349.  Voyons  maintenant  ce  qui  arrive  lorsque  la  seconde  condition  ‘ 
■ fait  défaut,  lorsque  Tesclave  a été  affranchi  par  un  autre  que  son  maî- 
tre. Si  un  esclave  a été  affranchi  par  un  autre  que  son  maître,  Taf-  - 
franchissement  est  nul  : Tcsclave  reste  esclave  de  son  maître.  Il  est  - 
bien  naturel,  en  effet,  que  je  ne  puisse  pas,  en  affranchissant  votre 
V esclave,  vous  dépouiller  de  votre  droit  de  propriété  sur  lui.  Il  faut 
, donc,,  pour  que  l’affranchissement  soit  valable,  que  celui  qui  affran^-- . 
chit  un  esclave  en  soit  propriétaire,  qu’il  ait  sur  lui  le  dominium  ex.  : 
jvre  Quiritium. 

'330.  Mais  il  peut  se  faire  qu’un  homme,  sans  être  propriétaire- 
d’un  esclave  ex  jwre  Quiritium,  ait  cet  esclave  m bonis.  Si  celui  qui  a 
un  esclave  in  bonis  l’affranchit,  avant  de  l’avoir  usucapé,  endroit  l’es- 
clave reste  esclave,  mais  le  préteur  s’oppose  k ce  qu’il  soit  traité 
comme  tel;  donc,  en  fait,  cet  esclave  est  libre.  Mais  la  loi  Junia  vint 
” encore  transformer  celte  liberté  de  fait  en  liberté  légale^  en  décidant 
que  celui  qui  aurait  un  esclave  in  bonis,  s’il  l’affranchissait  avant  del’a- 
. voir  usucapé,  en  ferait  un  latin  junien.  Ainsi,  d’après  la  loi  Junia  Nor- 
/ bana,  l’esclave  affranchi  par  celui  qui  l’a  in  bonis,  devient  libre,  mais 
seulement  latin  junien.  Or,  un  homme  a un  ésclave  in  bonis  lorsqu’il  a 
reçu  par  tradition  cet  esclave  de  celui  qui  en  était  propriétaire,  au  lieu 
de  l’avoir  acquis  par  mancipation  ou  par  cessio  in  jvre  {n^  C96,  697). 

351.  Pendant  longtemps  les  esclaves  purent  être  affranchis  à tout 
âge.  Mais,  en  l’an  737  de  Rome,  la  loi  Ælia  vint  exiger  que  i’es^  : 
clave,  pour  être  affranchi  valablement,  fût  âgé  au  moins  de  trente  ans.  * 
On  pensait  qu’avant  l’âge  de  trente  ans  un  esclave  n’avait  pas  rendu 
assez  de  servies  à son  maître  pour  mériter  la  liberté.  Cependant,  un 
esclave  âgé  de  moins  de  trente  ans  pouvait  être  affranchi  par  la  vin- 
V dicte,  pourvu  qu’un  conseil  eût  approuvé  la  cause,  le  motif  de  son 
affranchissement  (Gains,  I,  §§  18,  19).  D’après  Gains,  ce  conseil  se 
; -composait,  à Rome,  de  cinq  sénateurs  et  de  cinq  chevaliers  pubères, 

• et,  dans  les  provinces,  de  vingt  récupérateurs  citoyens  romains.  A 
Rome,  le  conseil  se  réunit  à une  époque  quelconque’,  au  jour  fixé  par 
le  magistrat.  Dans  les  provinces,  le  conseil,  présidé  par  le  président 
de  la  province,  se  réunit  le  dernier  jour  de  la  session,  eonventus  (Gaius, 

1,  § 20). 

, Qu’étaient  ces  récupérateurs  qui,  dans  les  provinces,  composaient 
- le' conseil  chargé  d’approuver  les  causes  de  manumission?  C’élaieDl 
^ les  citoyens  appelés  à rendre  la  justice  et  dont  les  noms  figuraient  à 
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Tavance  sur  des  listes,  dressées  charjue  année  par  le  président  de  la 
province  (no  143). 

Dans  chaque  province,  le  président  avait  l’habitude  de  faire  des 
tournées  dans  les  villes  principales  de  la  province  p<»ur  y rendre  la 
justice.  Dans  chaque  ville,  il  tenait  une  session,  coiwentus.  C’était  le 
dernier  jour  de  la  session  que  le  conseil  se  réunissait  pour  approuver 
les  causes  d’affranchissement. 

Si  un  esclave  âgé  de  moins  de  trente  ans  a été  affranchi,  l’affran- 
chissement est-il  nul  ou  l’affranchi  devient-il  latin  junien,  d’après  la 
loi  Ælia  Sentiu?  Si  l’esclave  Agé  de  moins  de  trente  ans  a été  affran- 
chi par  testanu  nt,  Ulpien  déclare  formellement  qu’il  devient  latin  ju- 
nien.  Que  s’il  a été  affranchi  par  la  vindicte  et  sans  approbation  du 
conseil,  il  reste  esclave  : son  affranchissement  est  nul  d’après  la  loi 
Ælia  Sentia  <Ulp.,  Heg.y  l,  § 12).  Cette  disposition  de  la  loi  Ælia 
Sentiay  d’après  laquelle  l’esclave  Agé  de  moins  de  trente  anset  affran- 
chi par  testament  ne  devient  que  latin  junicn  prouve  bien  que  la  loi 
Junia  Norbana,  dont  on  ignore  la  date,  est  aniérieure  à la  loi  Ælia. 
En  effet,  pour  que  la  loi  yElia  Sentia  pût  décider  que  l’esclave  âgé  de 
moins  de  trente  ans  et  affranchi  par  testament  serait  latin  junien,  il 
fallait  bien  que  la  loi  Jimia  Norbana^  qui  créa  la  classe  des  affranchis 
latins  juniens,  existât  déjà  au  moment  où  la  loi  ÆlinSejitiaaéié  faite. 

352.  En  résumé,  il  y avait  trois  cas  dans  lesquels  un  esclave  affran- 
chi ne  devenait  que  latin  junien  : quand  il  avait  été  affranchi  par 

son  maître  par  un  mode  non  solennel;  2®  quand  il  avait  été  affranchi 
par  celui  qui  l’avait  seulement  in  bonis;  3*^  quand,  ayant  moins  de 
trente  ans,  il  était  affranchi  par  le  testament  de  son  maître. 

353.  Jusqu’ici,  nous  avons  trouvé  deux  classes  d’att’ranchis  : les 
afifranchis  citoyens  romains  et  les  affranchis  latins  juniens.  Mais  il  y 
en  avait  une  troisième  classe  : les  affranchis  dédiiices. 

On  appelait  déditices  les  peuples  qui,  s’étant  soulevés  contre  Rome, 
s’étaient  ensuite  rendus  à discrétion  aux  Romains  (Gaius,  I,  § 14) 
(no  100). 

La  loi  Ælia  Sentia  décida  que  les  esclaves  qui  auraient  été  en- 
chaînés par  leur  maître  à titre  de  peine,  ou  (jui  auraient  été  marqués 
d’un  fer  chaud,  ou  mis  à la  torture  à raison  de  quelque  crime  et  au- 
raient été  convaincus  de  ce  crime,  s’ils  étaient  affranchis,  seraient 
indignes  d’étre  citoyens  et  môme  latins,  mais  seraient  assimilés  aux 
pérégrins  déditices  (Gaius,  l,  §§  13,  15.  ülp.,  Reg.,  l,  § 11). 

Maintenant  que  nous  connaissons  les  trois  classes  d’affranchis,  nous 
allons  rechercher  quelle  était  la  condition  des  affranchis  de  chacune 
de  ces  classes  avant  Justinien. 
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CONDITION  DES  AFFRANCHIS  CITOYENS  ROMAINS. 

354.  Il  y avait  entre  la  condition  des  affranchis  citoyens  et  celle  des 
ingénus  des  différences  assez  considérables.  Les  affranchis  étaient 
moins  considérés  que  les  ingénus  dans  la  société  : ils  se  livraient  au 
commerce  et  aux  travaux  manuels,  peu  honorés  chez  les  Romains. 
Tous  les  affranchis  étaient  compris,  à la  fin  de  la  République,  dans 
les  quatre  tribus  urbaines,  composées  de  ceux  qui  étaient  considérés 
comme  les  moins  honorables  (Tite-Live,  XLV,  15).  Les  affranchis  ne 
pouvaient  parvenir  aux  grandes  magistratures  : ils  ne  pouvaient  pas 
être  sénateurs.  Jusqu'à  la  guerre  sociale,  ils  ne  pouvaient  pas  même 
servir  dans  les  armées  romaines.  Ils  n'avaient  pas  le  jus  aureorum 
annuloi'um,  c'est-à-dire  le  droit  de  porter  au  doigt  l'anneau  d'or, 
signe  distinctif  de  l’ingénuité;  de  même  que  la  tunique  portée  par  les 
sénateurs  les  distinguait  des  autres  ingénus. 

Jusqu'à  la  loi  Julia  de  maritandis  ordinibns,  rendue  sous  Auguste, 
le  mariage  fut  prohibé  entre  affranchis  et  ingénus.  Même  après  cette 
loi,  le  mariage  resta  prohibé  entre  affranchis  et  sénateurs. 

355.  Enfin  l'affranchi  se  trouvait  dans  un  état  d'infériorité  vis-à-vis 
de  son  patron.  Les  droits  du  patron  à l'égard  de  son  affranchi  peu- 
vent se  résumer  par  les  trois  termes  suivants  ; 1«>  obsequium,  respect 
dû  par  l'affranchi  à son  patron;^  operaSy  services  que  le  patron  pou- 
vait exiger  de  son  affranchi;  3^  jus  successionisy  droit  pour  le  patron 
et  les  enfants  du  patron  de  succéder  à l'affranchi,  mort  sans  enfants 
légitimes. 

356.  Obsequium,  L'affranchi  devait  se  montrer  respectueux  envers 
son  patron.  C'est  à raison  de  ce  respect  que  l’affranchi  devait  à son 
patron,  qu'il  ne  pouvait  pas  actionner  en  justice  son  patron  sans  en 
avoir  obtenu  préalablement  la  permission  du  préteur  (Inst.,  IV,  161, 
§ 3).  C'est  pour  le  même  motif  qu'un  affranchi  ne  pouvait  aucune- 
ment intenter  contre  son  patron  des  actions  infamantes,  ni  même  des 
actions  qui,  sans  être  légalement  infamantes,  nuisent  néanmoins,  en 
fait,  à la  considération  de  celui  contre  qui  elles  sont  intentées  avec 
succès.  Voilà  pourquoi  un  affranchi  ne  pouvait  intenter  contre  son 
patron,  ni  l'action  de  dol,  ni  l'action  d'injures,  ni  l'action  furti  (L.  2 
pr.  L.  5,  § 1.  D.  37,  15).  — Quand  le  patron  tombait  dans  la  misère, 
l'affranchi  lui  devait  des  aliments,  à lui  et  à ses  enfants  (L.  5,  §§  18, 
19.  D.  25,  3).  Réciproquement,  le  patron  devait  des  aliments  à son 
affranchi  dans  le  besoin  : s'il  les  lui  refusait,  il  perdait  ses  droits  de 
patronage  (L.  5,  § 1.  D.  37,  14).  — Enfin,  si  l'affranchi  poussait  l'ir- 
révérence envers  son  patron  jusqu'à  l'ingratitude,  il  était  replacé  en 
servitude. 
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357.  Operæ,  Les  maîtres  étaient  dans  Thabitude  de  stipuler  de  leurs 
esclaves  certains  services^  certains  travaux  au  moment  où  ils  les  af- 
franchissaient. Pour  que  l’affranchi  fût  réellement  obligé  à fournir 
ces  services,  de  manière  à ce  que  le  patron  pût  les  exiger  de  lui  par 
une  action  en  justice,  il  fallait  que  l’affranchi,  après  son  affranchisse- 
ment, alors  qu’il  était  devenu  capable  de  s’obliger,  les  lui  eût  promis, 
soit  par  stipulatioriy  soit  par  uner simple  promissio  jurata  (L.  8.  L.  22  pr. 
D.  38,  1).  Le  métier  de  l’affranchi  indiquait  le  genre  de  services  qu’il 
devait  rendre  à son  patron.  Si,  depuis  son  affranchissement,  il  avait 
appris  quelque  nouveau  métier,  la  nature  des  services  à rendre  se 
trouvait  modifiée  (L.  23.  Ü.  38,  4). 

358.  Jus  successionis.  Le  patron  et  les  enfants  du  patron  avaient  le 
droit  de  succéder  aux  biens  acquis  par  l’affranchi  depuis  son  affran- 
chissement. Toutefois,  si,  à sa  mort,  l’affranchi  laissait  des  enfants, 
ses  enfants  lui  succédaient  de  préférence  au  patron  et  aux  enfants  du 
patron. 

Lorsque  l’affranchi  avait  aliéné  tout  ou  partie  de  ses  biens  pour 
diminuer  sa  succession  en  fraude  du  patron,  le  patron  pouvait  faire 
annuler  les  aliénations  par  l’action  Faviana,  lorsqu’il  venait  à la  suc- 
cession de  son  affranchi  en  vertu  d’un  testament,  et  par  l’action  Cal- 
visiam,  lorsqu’il  y venait  aô  intestat  (L.  3,  §§  2,  3.  D.  38,  5). 

359.  Quelquefois,  les  empereurs  accordaient  à un  affranchi  le^'us 
aureorum  annulorum,  le  droit  de  porter  l’anneau  d’or.  L’affranchi 
qui  avait  obtenu  le  jus  aureorum  annulorum  était  assimilé  à un  in- 
génu, sauf  cette  différence  que  son  patron  conservait  le  droit  de  lui 
succéder.  Mais  les  autres  droits  de  patronage,  Yobsequium  et  \es  operæ 
disparaissaient.  « h qui  jus  annulorum  impetravit,  ut  ingenuus  habetur, 
quamvis  ab  hereditate  ejus  patronus  non  excludatur,  » dit  Ulpien  (L.  5. 
D.  40,  40). 

360.  D’autres  fois,  les  empereurs  accordaient  à un  affranchi  la  res- 
titutio  natalium  ou  jus  régénérât ionis.  Mais  un  affranchi  ne  pouvait 
obtenir  la  restitutio  natalium  qu’avec  le  consentement  de  son  patron. 
Une  fois  que  l’affranchi  a obtenu  cette  restitutio,  il  est  complètement 
assimilé  à un  ingénu.  Son  patron  perd  à son  égard  tous  les  droits  de 
patronage,  même  le  droit  de  lui  succéder:  nPatrono  consent iente,debet 
libertus  ab  imperatore  nulalibus  restitui  ; jus  enim  patroni,  hoc  impe- 
trato,  amittitur,  Libertinus,  qui  natalibus  restitutus  est,  perinde  habetur^ 
atque  si  ingenuus  foetus,  inedio  tempore  maculam  servitutis  non  susti- 
nuisseto  (L.  5 pr.,  § 4.  D.  40,  44). 

CONDITION  DES  AFFRANCHIS  LATINS  JÜNIENS 

361.  Les  latins  des  colonies  et  les  latins  juniens  qui  leur  étaient 
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assimilés  occupaient  une  position  intermédiaire  entre  les  citoyens  et 
les  pérégrins.  Ils  avaient  moins  de  droits  que  les  citoyens  et  en 
avaient  plus  que  les  pérégrins.  Nous  savons  que  la  qualité  de  citoyen 
conférait  les  avantages  suivants  : le  jus  honorum  et  le  jus  suffragii,  li: 
commercium  et  le  contiubium.  Les  latins  juniens  n’avaient  ni  le  jus 
honorum,  ni  \e  jus  suffragii.  Ils  n’avaient  pas  non  plus  le  connubium; 
mais  ils  avaient  le  jus  commercii,  c’est-à-dire  le  droit  d’acquérir  et 
d’aliéner  par  les  modes  d’acquérir  du  droit  civil,  comme  les  citoyens 
romains.  Toutefois,  ils  n’avaient  pas  la  factio  testamenti  active  (qui 
rentre  dans  le  commercium),  c’est-à-dire,  ils  n’avaient  pas  le  droit  de 
disposer  par  testament  des  biens  qu’ils  avaient  acquis  depuis  leur  af- 
franchissement. A leur  mort,  ces  biens  revenaient  à leur  patron,  qui 
les  prenait,  non  en  vertu  d’un  droit  de  succession,  mais  jure  pcculii, 
comme  s’il  reprenait  le  pécule  de  son  esclave  décédé.  C’est  ce  qui  fai- 
sait dire  aux  jurisconsultes  romains  que  les  latins  juniens  vivaient 
comme  libres  et  mouraient  comme  esclaves  (Ulp.,  Iteg.,  XX,  § U). 
A ce  point  de  vue,  la  condition  des  latins  juniens  était  différente 
de  celle  des  latins  coloniaires,  qui  avaient  le  droit  de  disposer  de  leurs 
biens  par  testament  (n“*  103,  lOlj. 

362.  Les  latins  juniens  avaient  la  factio  testamenti  passive,  c’est-à- 
dire  ils  pouvaient  être  institués  héritiers  par  un  citoyen  romain.  Mais 
s’ils  avaient  le  droit  d’être  institués  héritiers,  il  semble,  au  premier 
abord,  que  c’était  pour  eux  un  droit  illusoire,  dérisoire,  car  ils  n’a- 
vaient pas  ley«s  capiendi,  le  droit  de  recueillir  la  succession  à la- 
quelle ils  avaient  été  appelés.  Cependant  ce  droit  ne  leur  était  pas 
inutile,  car  ils  avaient  le  droit  de  recueillir  la  succession,  si,  avant  la 
mort  du  testateur  qui  les  avait  institués,  ils  étaient  devenus  citoyens: 
en  devenant  citoyens,  ils  acquéraient  le  jus  capiendi,  tandis  que  s’ils 
n’avaient  pas  pu  être  institués  héritiers  valablement,  si  leur  institu- 
tion eût  été  nulle  dès  le  principe,  ils  n’auraient  pas  pu  recueillir  la 
succession,  lors  même  qu’ils  seraient  devenus  citoyens  avant  la  mort 
du  testateur.  En  résumé,  si  un  citoyen  roniaiu  a institué  pour  héri- 
tier un  latin  junien,  le  testament  est  valable  et  si  le  latin  junien  est  de- 
venu citoyen  avant  la  mort  du  testateur,  il  recueillera  la  succession; 
mais  si,  à cette  éjwjue,  il  est  encore  latin  junien,  il  ne  pourra  la  re- 
cueillir (Gaïus,  I,  §§  23,  21). 

Le  latin  junien  pouvait  concourir  à la  confection  d’un  testament, 
soit  comme  témoin,  soit  comme  libripens  ou  comme  familiæ  emploi' 
fictif  (Ulp.,  Reg.,  XX,  § S). 

En  résumé,  les  latins  juniens  n’avaient  pas  : 1«  le  jus  honorum, 
jus  suffragii,  3"  le  connubium,  4“  le  droit  de  lester,  le  jus  capiendi. 
6“  le  droit  d’être  nommés  tuteurs  par  testament.  Mais  ils  avaient  le 


Digiiized  by  Google 


CONDITION  DES  LATINS  JUNIENS.  16S 

jus  Commerça  et  le  droit  d’ôtre  institiÆs  héritiers  (Gaïus,  III,  § 66. 
Ulp.,  Reg.,  XI,  § 16;  XX,  §§  8,  li;  XXII,  § 3;  XXV,  § 7). 

Les  enfants  d’un  latin  coloniaire  sont  latins  comme  leur  père.  Au 
contraire,  les  enfants  d’un  latin  junien  sont  ingénus. 

363.  Quelle  était  la  position  des  latins  juniens  vis-è-vis  du  patron  qui 
les  avait  affranchis?  Le  patron  avait  sur  ses  affranchis  latins  juniens  les 
mêmes  droits  que  sur  ses  affranchis  citoyens  : Vobsequium,  les  operæ  et 
le  jus  successionis.  Au  jioint  de  vue  du  respect  et  des  services  dus  par 
l’affranchi  au  patron,  il  n’y  avait  aucune  différence  entre  l’affranchi 
latin  et  l’affranchi  citoyen.  Leur  position  n’était  différente  qu’au  point 
de  vue  du  jus  successionis.  Plus  exactement,  le  patron  succédait  b.  son 
affranchi  citoyen,  tandis  qu’il  ne  succédait  pas  à son  affranchi  latin 
junien.  C’était  en  quelque  sorte  son  propre  bien  qu’il  venait  reprendre 
à la  mort  de  celui-ci,  _/'«re  peculii.  C’était  un  droit  de  pécule  et  non 
un  droit  de  succession  qu’il  exerçait,  comme  si  l’affranchissement 
n’avait  pas  eu  lieu,  comme  si  le  latin  junien  défunt  avait  continué  à 
être  esclave  [Gains,  111,  §§  57,  58  et  suiv.). 

364.  Un  latin  junien  avait  plusieurs  moyens  pour  devenir  citoyen. 
Ces  moyens  sont  indiqués  par  Ulpien  et  par  Guïus  : 

« Lalini  jus  Quirilium  consequuntur  his  modis:  bcneficio  principali, 
iiberis,  iteratione,  mititiu,  nnve,  .vdiftcio,  pristino;  præterea,ex  scnatus- 
consulta,  vulgo  quw  sit  ter  enixa»  (Ulp.,  Reg.,  111,  §§  1).  Un  latin  ju- 
nien devenait  donc  citoyen  romain  : 

U*  Reneficio  principali.  L’empereur  pouvait,  par  un  rescril,  accorder 
à uu  latin  junien  la  qualité  de  citoyen. 

2"  Liberis  ou  par  lu  causæ  probatio.  Lorsqu’un  affranchi  ne  deve- 
nait que  latin  junien,  parce  qu’il  avait  moins  de  trente  ans,  au  mo- 
ment de  son  affranchissement,  lu  loi  .Eliu  Sentia  décidait  que  si  cet 
affranchi  latin  junien  épousait  une  lutine  junienne,  une  latine  des  co- 
lonies, ou  une  citoyenne  et  en  avait  un  enfant,  il  pourrait,  quand  cet 
enfant  aurait  un  an,  se  présenter  devant  le  magistrat  et,  en  prouvant 
ces  faits  {causatn  probare,  causæ  probatio),  il  deviendrait  citoyen,  ainsi 
que  son  enfant  et  sa  femme,  si  elle  était  latine  (Gaïus.  I,  §§  28,  29, 
3ü.  Ulp.,  Reg.,  III,  § 3). 

La  loi  Ælia  Setitia  n’avait  accordé  ce  moyen  de  devenir  citoyen 
qu’au  latin  affranchi  avant  l’âge  de  trente  ans.  Mais  un  sénatus-con- 
sulte,  rendu  pendant  le  règne  de  Vespasien,  étendit  cette  faveur  à 
tous  les  affranchis  latins  juniens  (Gaïus,  I,  § 31.  Ulp.,  Reg.,  III,  § 3). 
C’est  dans  ce  cas  qu’on  disait  qu’un  latin  junien  devenait  citoyen  li- 
beris ou  par  la  causæ  probatio.  Son  enfant  et  sa  femme,  si  elle  était  la- 
tine, devenaient  aussi  citoyens  par  cette  causæ  probatio. 

3«  Par  l’errorw  causæ  probatio  (u“  328). 
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i®  Iteratime,  c'est-à-dire  par  un  nouvel  affranchissement.  Le  latin 
junien  devenait  citoyen  lorsqu’il  était  affranchi  de  nouveau  avec  les 
conditions  qui  manquaient  à son  premier  affranchissement  (ülp., 
Reg.,  III,  § i). 

5°  Militin.  Le  latin  junien  qui  avait  servi  primitivement,  pendant 
six  ans  et,  plus  tard,  pendant  trois  ans,  dans  les  gardes  de  Rome,  ac- 
quérait la  qualité  de  citoyen  (Ulp.,  Reg.,  III,  § .'ij. 

6®  Nave.  « Acquiert  la  cité  romaine  le  latin  junien  qui  a construit 
un  navire  d’une  contenance  d’au  moins  dix  mille  mesures  et  a trans- 
porté du  blé  à Rome  pendant  six  ans,  d’après  un  édit  de  l’empereur 
Claude  » (Ulp.,  Reg.,  Ill,  § 6). 

7°  Ædificio.  Devient  citoyen  le  latin  junien  qui  a construit  une 
maison  (Ulp.,  Reg.,  III,  § I). 

8®  Pristina.  Le  latin  junien  qui  établit  un  moulin  devient  citoyen 
(Ulp.,  Reg.,  III,  § I). 

9"  Devient  citoyenne  l’affranchie  latine  qvæmlgo  sit  ter  enixa.  D’a- 
près un  sénatus-consulte,  dont  Ulpien  n’indique  pas  le  nom,  l’affran- 
chie latine  junienne  qui  avait  mis  au  monde  trois  enfants  vulgo  con- 
ceptî,  c’est-à-dire  illégitimes,  devenait  citoyenne  (Ulp.,  Acÿ.,  Ill,  § I). 

CONDITION  DES  AFFRANCHIS  DÉDITICES 

365.  La  condition  des  affranchis  déditices  était  la  plus  mauvaise, 
pessima,  dit  Gaïus  (I,  § 26.  Inst.,  I,  v,  § 3).  Pour  eux,  aucune  possi- 
bilité de  devenir  citoyens.  On  tenait  éloignés  de  Rome  ces  affran|jhis 
qui,  pendant  leur  esclavage,  avaient  subi  certaines  peines.  En  consé- 
quence, « il  leur  était  défendu  de  rester  dans  la  ville  de  Rome  et 
dans  la  distance  de  cent  milles  autour  de  Rome.  S’ils  contrevenaient  à 
cette  défense,  ils  étaient  vendus,  eux  et  leurs  biens,  au  profit  du  tré- 
sor public,  sous  la  double  condition  qu’ils  ne  serviraient  dans  la  ville 
de  Rome,  ni  dans  la  distance  de  cent  milles  autour  de  Rome  et  que 
jamais  ils  ne  pourraient  être  affranchis  à l’avenir.  Si,  malgré  cette  dé- 
fense, leur  maître  leur  accordait  la  liberté,  ils  étaient  déclarés  esclaves 
du  peuple  romain.  Telles  étaient  les  dispositions  de  la  loi  Ælia  Sentiao 
(Gaïus,  I,  27). 

Bien  entendu,  les  affranchis  déditices  n’avaient  ni  le  Jus  honorum, 
ni  le  jus  suffragii,  ni  le  connubium.  Ils  n’avaient  pas  môme  le  jus 
Commerça,  c’est-à-dire  ils  ne  pouvaient  acquérir  que  par  les  modes 
d’acquérir  du  droit  des  gens.  Us  étaient  privés  de  la  foctio  testamenti 
active  et  passive,  c’est-à-dire  ils  ne  pouvaient,  ni  tester,  ni  recueillir 
par  testament.  Ils  ne  pouvaient  pas  même  servir  de  témoins  dans  le 
testament  d’un  citoyen  romain.  A leur  mort,  leur  ancien  maître 
venait  prendre  leurs  biens  par  droit  de  succession,  s’ils  avaient  été  af- 
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franchis  par  un  mode  solennel  et  avec  toutes  les  conditions  voulues; 
sinon,  par  droit  de  pécule,  jure  peculio,  comme  s'il  en  fût  toujours 
resté  propriétaire  (Gaïus,  1,  § 25;  III,  §§  7i,  75, 16).  — De  leur  vivant, 
ils  étaient  tenus  de  Vobsequium  et  des  operx,  < omme  les  affranchis 
latins  et  les  affranchis  citoyens. — L’enfant  né  d'un  affranchi  déditice 
n’est  pas  déditice  comme  son  père  : il  sera  pérégrin  ou  même  ci- 
toyen, en  cas  d’erroris  eausæ  probalio  faite  par  sa  mère  (11°  328). 

DES  AFFRANCHISSEMENTS  RÉSULTANT  DE  LA  LOI 

366.  Il  pouvait  se  faire  qu’un  esclave  arrivât  à la  liberté  sans  que 
son  maître  l’eût  affranchi.  Il  y avait,  en  effet,  des  cas  où  la  loi  décla- 
rait un  esclave  libre,  en  dehors  de  la  volonté  du  maître  : 

1“  Si  un  maître  abandonne  son  esclave  malade,  pour  se  dispenser 
de  le  soigner,  l’esclave  devient  libre  de  plein  droit,  d’après  un  édit 
de  Claude  (L.  2.  D.  40,  8). 

2°  Lorsqu’un  maître  a vendu  son  esclave  sous  la  condition  que  l’a- 
cheteur l’affranchirait  dans  un  certain  délai,  l’esclave  devenait  libre 
de  plein  droit,  si,  le  terme  expiré,  l’acheteur  ne  l’affranchissait  pas 
(L.  t.  L.  3.  D.  40,  8). 

3»  L’esclave  qui  dénonçait  le  meurtre  de  son  maître  obtenait  la 
liberté  en  récompense  (L.  5.  D.  40,  8). 

4®  Lorsqu’une  femme  esclave  a été  vendue  sous  la  condition  qu’elle 
ne  serait  pas  prostituée,  elle  devient  libre  si  l’acheteur  la  prostitue 
(L.  7.  D.  40,  8.) 

5"  L’esclave  qui  dénonçait  de  faux  monnayeurs  devenait  libre,  et  le 
fisc  indemnisait  le  maître  (L.  2.  C.  7,  13). 

6®  Lorsqu’un  esclave  avait  possédé  la  liberté  pendant  dix  ou  vingt 
ans,  c’est-à-dire  s’était  comporté  comme  libre  pendant  dix  ou  vingt 
ans,  il  devenait  libre  (L.  2.  C.  7,  23). 

Voyons  maintenant  quel  était  l’effet  de  ces  affranchissements  de 
plein  droit,  opérés  par  la  loi  elle-même. 

Il  ne  faut  pas  croire  que,  dans  les  divers  cas  où  la  loi  prononce 
l’affranchissement  de  plein  droit,  la  condition  soit  du  maître,  soit  de 
l’esclave  affranchi  soit  la  même.  Il  y a,  sur  ce  point,  des  distinctions 
à faire. 

367.  Condition  de  l’esclave  affranchi  de  plein  droit.  En  principe, 
l’esclave  affranchi  de  plein  droit  sera  affranchi  citoyen.  Cependant  il 
est  des  cas  où  des  textes  ne  lui  donnent  que  la  qualité  de  latin  Junien. 
Ainsi,  lorsqu’un  esclave  devient  libre  parce  que  son  maître  l’a  aban- 
donné pendant  sa  maladie,  il  ne  devient  que  latin  junien  (L.  un., 
§ 3.  C.  7,  6). 
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Si  nous  supposons  que  Tesclave  déclaré  libre  de  plein  droit  par  la 
loi  a été;  pendant  son  esclavage^  condamné  pour  quelque  crime;  de- 
vient-il citoyen,  ou  latin,  ou  seulement  déditice?  Je  ne  connais  pas  de 
texte  qui  résolve  cette  question,  mais  je  crois  qu’il  devenait  seulement 
déditice.  En  effet,  du  moment  qu’un  esclave  se  trouve  dans  un  cas 
d’indignité,  s’il  est  affranchi  volontairement  par  son  maître,  il  ne 
devient  que  déditice  ; pourquoi  l’affranchissement  de  plein  droit  ren- 
drait-il sa  condition  meilleure?  Si  la  loi  accorde  la  liberté  à un  esclave 
dans  certains  cas,  c’est  à raison  de  quelque  motif  particulier,  mais  ce 
n’est  pas  pour  le  relever  de  l’indignité  dont  il  est  frappé.  Donc,  si  un 
esclave  se  trouve  dans  un  des  cas  où  il  mérite  d'étre  affranchi,  il  le 
sera  ; mais,  d’un  autre  côté,  s’il  est  indigne  parce  qu’il  a été  con- 
damné pour  quelque  crime,  au  lieu  de  devenir  citoyen  ou  latin,  il  de- 
viendra déditice. 

En  résumé,  l’esclave  affranchi  de  plein  droit  par  la  loi  devient 
citoyen,  excepté  dans  le  cas  où  il  a été  abandonné  malade  par  son 
maître,  cas  auquel  il  ne  devient  que  latin,  et  dans  le  cas  où,  pendant 
son  esclavage,  il  a été  co.ndamné  pour  quelque  crime,  cas  auquel  il 
ne  devient  que  déditice. 

3t)8.  Droits  du  maître  à V égard  de  son  esclave  affranchi  de  plein  droit. 
L’esclave  affranchi  de  plein  droit  est-il  soumis  aux  droits  de  patronage 
vis-à-vis  de  son  ancien  maître?  Il  faut  distinguer  : si  l’affranchisse- 
ment de  plein  droit  est  basé  sur  l’indignité  du  maître,  les  droits  de 
patronage  lui  sont  enlevés  aussi  bien  que  la  puissance  dominicale. 
Au  contraire,  si  l’affranchissement  a lieu  de  plein  droit  pour  récom- 
penser l’esclave  ou  parce  que  le  maître  ne  veut  pas  faire  un  affran- 
chissement auquel  l’esclave  a droit,  les  droits  de  patronage  subsis- 
tent : la  servitude  seule  disparaît;  en  conséquence,  les  droits  de 
patronage  disparaissent  : 1°  quand  le  maître  prostitue  ses  esclaves 
(L.  4 , §4.  G.  7, 6)  ; 2»  quand  il  abandonne  son  esclave  malade  (L.  1 , § 3. 
G.  7,  G).  Au  contraire,  le  maître  qui  perd  la  puissance  dominicale, 
conserve  les  droits  de  patronage  : t°  quand  l’esclave  lui  a été  vendu 
sous  la  condition  qu’il  l’affranchirait  dans  un  certain  délai  et  qu’il  ne 
l’a  pas  affranchi  (L.  8.  D.  37,  14);  quand  l’esclave  est  affranchi  pour 
avoir  dénoncé  le  meurtre  de  son  maître,  il  devient  libertus  orcinus) 
mais  les  enfants  du  maître  tué  auront  les  droits  de  patronage,  à moins 
qu’ils  ne  soient  indignes,  pour  n’avoir  pas  cherché  à venger  la  mort 
de  leur  père  (L.  5.  D.  40,  8.  G.  23.  G.  37,  14);  3°  l’esclave  affranchi 
pour  avoir  dénoncé  des  faux  monnayeurs  devait,  malgré  l’indemnité 
que  le  fisc  payait  au  maître,  subir  les  droits  de  patronage  (L.  2. 
G.  7 13).  La  loi  2 ; De  longi  temporis  præscriptione,  qui  décide  que 
l’esclave  qui  aura,  de  bonne  foi,  possédé  la  liberté  pendant  vingt  ans, 
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deviendra  libre,  nes’explique  pas  sur  le  point  de  savoir  si  cet  esclave, 
devenu  libre,  sera  soumis  aux  droits  de  patronage. 

LÉGISLATION  DE  JUSTINIEN  SUR  LES  AFFRANCHISSEMENTS 

369.  Le  § 1 de  notre  titre  v,  aux  Institutes,  indique  les  modes 
d’affranchissement  en  vigueur  d’après  la  législation  de  Justinien. 

§ 1.  « La  manuniiasioD  se  fait  de  plusieurs  manières  : ou  bien  dans  les  saintes 
églises  en  vertu  dos  constitutions,  ou  bien  par  la  vindicte,  ou  entre  amis,  ou 
par  lettre,  ou  par  testament,  ou  par  un  acte  quolcuuquo  de  dernière  volonté.  Du 
reste,  il  y a enctire,  pour  un  esclave,  plusieurs  autres  inanières  d'acquérir  la 
liberté,  qui  ont  été  introduites  soit  par  les  anciennes  constitutions,  soit  par  les 
nôtres.  » 

Ce  texte  ne  parle  plus  de  l’affranchissement  censu.  Depuis  long- 
temps, en  effet,  le  recensement  n’avait  plus  lieu  chez  les  Romains; 
en  conséquence,  l’affranchissement  censu  avait  disparu. 

Voyons  rapidement  les  modes  d’affranchissement  énumérés  par 
le§l. 

1“  Affranchissement  in  sacrosanclis  ecclesiis.  Quand  la  religion 
chrétienne  fut  reconnue  par  les  empereurs,  l’affranihissemeiit  put  se 
faire  dans  les  églises  : le  maître  devait  y déclarer  sa  volonté  d’affran- 
chir son  esclave  devant  l’évêque  en  présence  du  peuple  (L.  1 . C.  1, 13). 

2°  Par  la  vindicte.  C’est  l’ancien  mode  solennel,  consistant  dans  un 
procès  fictif. 

3**  Affranchissement  lier  epistolam.  Le  maître  écrit  à son  esclave 
une  lettre  dans  laquelle  il  le  déclare  libre.  Justinien  exige  que  la  lettre 
soit  signée  par  cinq  témoins  (L.  un.,  §§1,2.  C.  7,  6). 

4"  Affranchissement  inter  amicos.  Le  maître,  devant  ses  amis,  dé- 
clare son  esclave  libre.  Cette  déclaration  doit  être  constatée  par  un 
écrit  signé  de  cinq  témoins  (L.  un.,  C.  7,  6). 

5"  Affianchissemcnt  par  testament.  C’est  l’ancien  mode  solennel 
d’affranchissement  testamenlo.  A l’époque  de  Justinien,  il  faut  encore 
distinguer  si  le  maître  a donné  la  liberté  à son  esclave  directement , 
cas  auquel  l’affranchi  est  libertus  orcinus,  ou  indirectement  par  lidéi- 
coinmis,  cas  Stuquel  l’affranchi  est  libertus  heredis  (n“  341]. 

Par  un  acte  quelconque  de  dernière  volonté,  c’est-à-dire  par  co- 
dicille. Le  codicille  est  un  écrit,  sans  formes  spéciales  indiquées  par 
la  loi,  qui  contient  une  disposition  de  dernière  volonté.  Le  codicille 
contenant  volonté  d’affranchir  un  esclave,  doit  être  signé  par  cinq 
témoins. 

Enfin,  le  § 1 ajoute  qu’il  y a beaucoup  d’autres  modes  d’affran- 
chissements introduits  par  les  anciennes  constitutions  ou  par  celles 
de  Justinien.  Ces  autres  modes  sont  indiqués  dans  le  titre  Delatina  li- 
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bertate  toUenda  (C.,  liv.  Vil,  lit.  vi).  Je  n'en  citerai  ici  que  deux  : 1“  Si 
un  maître  donne  son  esclave  en  mariage,  en  lui  constituant  une  dot,  à 
un  citoyen,  cette  esclave  devient  libre  et  citoyenne;  2»  si  un  maître 
donne  le  titre  de  fils  à son  esclave  dans  un  acte  public,  cet  esclave 
devient  libre,  affranchi  citoyen  (L.  I,  §§  9,  10.  C.  7,  6). 

I 3.  « Les  iUTranchis  pouvaient  se  trouver  autrefois  <ians  trois  situations  iliflV- 
rentes.  En  effet,  ceux  qui  étaient  affranchis  obtenaient  tantiH  une  liberté  com- 
plète et  devenaient  citoyens,  tantôt  une  liberté  moindre  et  devenaient  latins 
d’après  la  loi  Jmiia  yorhanuy  tantôt  une  lilierté  inférieure  encore,  et  devenaient 
déditices  d'après  la  loi  Ælia  Sentia.  Mais  déjli  les  déditices,  dont  la  condition 
était  la  plus  mativai.se,  ont  disparu  depuis  longtemps;  depuis  longtemps  aussi, 
le  Litre  de  latin  était  devenu  rare.  Aussi,  dans  notre  bienveillance,  désirant 
augmenter  et  améliorer  la  condition  des  affranchis,  par  deux  constitutions  nous 
avons  corrigé  cela  et  rétabli  l’ancien  état  de  chose.s.  En  effet,  dans  les  premiers 
temps  de  Uome,  il  u’y  avait  qu’une  seule  liberté,  la  même  pour  raJÎ'rancbi  et 
l’affranchissant,  avec  cetle  différence  que  l’iiu  était  affranchi  et  l’antre  ingénu. 
Et  d’abord,  nous  avons  supprimé  les  déditices  par  notre  constitution  que  nous 
avons  promulguée  avec  d’autres  décisions,  sur  l’avis  de  Tribonien,  questeur 
illustre,  pour  mettre  tin  aux  discussions  de  l'ancien  droit.  Pareillement,  nous 
avons  supprimé  les  latins  juniens,  et  corrigé  ce  qui  concernait  leur  condition 
par  une  autre  constitution,  rendue  aussi  sur  l’avis  <Iu  même  questeur,  et  qui 
brille  parmi  les  constitutions  impériales.  En  conséquence,  nous  avons  douné  la 
la  qcalité  de  citoyen  romain,  comme  autrefois,  h tous  les  affranchis  sans  distin- 
guer l’ége  de  1’e.sclave  affranchi,  ni  le  genre  de  propriété  de  l’affranchissant,  ni 
le  mofie  d'affranchissement  employé.  En  outre,  nous  avons  ajouté  plusieurs  modes 
pour  donner  aux  esclaves  la  liberté  avec  la  cité  rfmiaine,  la  seule  qui  existe 
présentement.  » 

370.  .\insi,  Justinien  supprime  la  classe  des  affranchis  latins  juniens 
et  la  classe  des  affranchis  déditices.  D’après  lui,  il  n’y  aura  plus  qu’une 
seule  classe  d’affranchis  : tous  les  affranchis  seront  citoyens  romains. 
Cette  décision  de  Justinien  ne  doit  pas  surprendre,  car,  depuis  long- 
temps, le  titre  de  citoyen  avait  perdu  sa  valeur. 

371.  Bien  que  Justinien  dise  qu’il  n’y  a plus  que  des  affranchis 
citoyens,  il  ne  faut  pas  croire  que  la  condition  des  affranchis  ffil  iden- 
tique à celle  des  ingénus.  Même  à l’époque  de  Justinien,  il  y a tou- 
jours, entre  les  affranchis  citoyens  et  les  ingénus,  les  différences  que 
j’ai  indiquées  (n°*  33i  à 360). 

Toutefois,  postérieurement  à la  promulgation  des  fnstitutes,  Justi- 
nien, par  la  Nuvdle  78,  décida  qu’à  l’avenir  tout  affranchi  aurait  de 
plein  droit  le  jus  aureorum  annulorum  et  le  jus  regeneralionis,  pourv  u 
que  le  patron  y consentit.  Que  si  le  patron  se  refusait  à abandonner 
ses  droits  de  patronage,  il  les  conservait,  malgré  celle  décision  de 
Justinien,  qui  accordait  à tout  affranchi  le  jus  régénérât ionis.  C’est, 
du  reste,  Justinien  lui-même  qui  le  veut  ainsi  dans  la  Novelle  78. 
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TITRE  VI 

PAR  QUI  ET  POUR  QUELLES  CAUSES  LES  MANUMISSIONS 
NE  PEUVENT  ÊTRE  FAITES 


Pr.  . Il  n'est  pas  toujours  permis  à chacun  d’affranchir  ses  esclaves  quand 
bon  lui  sem)>Ie;  car  celui  qui  les  affranchit  en  fraude  de  ses  créanciers  fait  un 
acte  inutile,  parce  que  la  loi  Ælia  Sentia  empêche  la  liberté.  » 

372.  Lorsqu’un  imiitre  affranchit  un  ou  quelques-uns  de  ses  escla- 
ves en  fraude  de  ses  créanciers,  l’affranchissement  est  inutile  et  non 
avenu  d’après  la  loi  Ælia  Senlia.  Mais  quand  est-ce  que  l’on  peut  dire 
que  l’affranchissement  est  fait  par  un  maître  en  fraude  de  ses  créan- 
ciers? Le  § 3 de  notre  titre  vi  va  nous  l’apprendre  ; 

§ 3.  « Celuî-!îi  affranchit  en  fraude  de  ses  créancier.?  qui,  au  moment  de  l'af- 
franchissement, est  déjà  insolvable,  ou  qui,  par  l’alfrancbissement  même,  se 
rend  insolvable.  Il  a prévalu  cependant  que,  s’il  n'a  pas  eu  l'intenlioudo  frauder 
ses  créanciers,  la  liberté  des  esi  laves  affranchis  ne  sera  pas  empêchée,  quoique 
ses  biens  ne  sf>ient  pas  sufllsants  pour  payer  ses  créanciers;  car  souvent  les 
hommes  croient  que  leur  patrimoine  est  plus  grand  qu'il  ne  l'est  en  réalité,  l.a 
liberté  des  esclaves  n’est  donc  empêchée  que  lorsque  les  créanciers  sont  fraudés 
de  deux  manières,  c'est-li-dire  par  Tintention  <lu  manumisseur  et  par  l'affran- 
chissement même,  les  biens  tlu  manumisseur  ne  suffi-^ant  plus  pour  payer  ses 
créanciers.  » 

D’après  ce  texte,  pour  que  l’affranchissement  soit  considéré  comme 
fait  en  fraude  des  créanciers,  deux  conditions  sont  exigées;  il  faut  : 
1“  Vevenlus,  c’est-à-dire  il  faut  que  l’affranchissement  ait  causé  un 
préjudice  aux  créanciers.  Or,  l’affranchissement  cause  un  préjudice 
aux  créanciers,  lorsqii’en  faisant  cet  affranchissement,  le  maître  se 
met  dans  l’impossibilité  de  payer  ses  créanciers,  .\insi,  un  homme  a 
un  patrimoine  qui  est  juste  suffisant  pour  payer  ses  créanciers;  son 
actif  est  égal  à son  passif  : s’il  affranchit  quelques-uns  de  ses  esclaves, 
il  diminue  son  patrimoine,  il  cause  un  préjudice  à ses  créanciers, 
puisqu’il  se  met  dans  l’impossibilité  de  les  payer.  En  effet,  s’il  n’cùt 
pas  affranchi  ses  esclaves,  ses  créanciers  auraient  pu  se  faire  payer 
sur  ces  esclaves,  car  les  esclaves  sont  des  biens  sur  lesquels  les  créan- 
ciers d’un  débiteur  peuvent  se  faire  payer.  Ou  bien  un  homme  se 
trouve  avoir  plus  de  dettes  que  de  biens  : son  actif  est  inférieur  à son 
passif.  Dans  cette  situation,  cet  homme  affranchit  quelques-uns  de 
ses  esclaves;  il  diminue  encore  par  là  son  patrimoine,  il  cause  un 
préjudice  à ses  créanciers,  puisqu’il  augmente  encore  l’impossibilité 
ou  il  est  de  les  payer.  En  un  mot,  le  préjudice  des  créanciers,  eventus, 
consiste  donc  en  ce  que  le  débiteur,  en  faisant  l’affranchissement, 
crée  son  insolvabilité  ou  augmente  son  insolvabilité  qui  existe  déjà. 
2“  11  faut  l’anemus  fraudendi  ou  consilium  fraudis  ; c’est-à-dire  il  faut 
• 
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que  le  débiteur  sache  bien  qu*en  faisant  l'affranchissement,  il  se  met 
dans  l'impossibilité  de  payer  ses  créanciers  ; en  d'autres  termes,  il 
faut  qu’il  ait  connaissance  du  préjudice  qu’il  cause  à ses  créanciers. 
Mais  si,  au  moment  où  il  fait  l'affranchissement,  le  débiteur  croit 
qu’indépendainment  des  esclaves  qu'il  affranchit,  il  lui  reste  assez 
de  biens  pour  payer  ses  créanciers,  il  n'y  a pas  fraude  de  sa  part  et 
raffrancliisseinent  sera  valable  (L.  79.  D.  50,  17). 

Lorsqu'un  maître  a affranchi  son  esclave  en  fraude  de  ses  créan- 
ciers, l'affranchissement  est  valable  quant  à lui  ; ses  créanciers  seuls 
peuvent  en  demander  la  nullité.  Ce  n'est  qu'en  faveur  des  créanciers 
que  la  loi  Ælia  Sentia  impedit  Hbertatem.  Par  conséquent  si,  par 
suite  d'événements  postérieurs  à l'affranchissement  frauduleux,  les 
créanciers  parviennent  à être  payés,  sans  être  obligés  de  faire  annuler 
l’affranchissement,  par  exemple,  parce  qu'il  survient  au  débiteur  une 
succession  considérable,  qui  lui  permet  de  payer  ses  créanciers,  l’af- 
franchissement se  trouvera  valable  et  l’esclave  affranchi  restera  libre. 

Cette  disposition  de  la  loi  Ælia  Saitia  était  applicable  même  aux 
pérégrins.  En  conséquence,  si  un  pérégrih  affranchit  ses  esclaves  en 
fraude  de  ses  créanciers,  ceux-ci  pourront  demander  la  nullité  de 
l’affranchissement  (Gaïus,  1,  § 47). 

373.  Il  y avait  cependant  un  cas  où,  par  exception,  un  maître  in- 
solvable pouvait  valablement  affranchir  un  de  ses  esclaves.  Ce  cas 
nous  est  indiqué  par  le  § 1 de  notre  litre  vi. 

5 1.  « 1!  est  cepemlant  permis  îi  un  maître  insolvable  d’afl’ranchir  son  es- 
clave |wir  testament  et  de  l'instituer  héritier,  pour  que  cet  esclave  soit  libre  et 
héritier  unique  et  nécessa)é'e  du  testateur;  j)ourvu  toutefois  qu’eu  vertu  de  ce 
testamen*,  il  n'y  ait  aucun  autre  liéritier,  soit  parce  que  le  testateur  n'en  a 
institué  aucun  autre,  soit  parce  que  celui  qu’il  a institué  n'est  pas  devenu  héritier 
pour  une  cause  quelconque.  C'est  ce  qui  a été  décidé  justement  par  la  loi  AClia 
Sentia.  Il  fallait,  en  eîfet,  pourvoir  îi  ce  que  les  hommes  insolvables,  auxquels 
personne  ne  voudrait  succéder,  eussent  pour  héritier  nécessaire  leur  esclave,  qui 
payerait  leurs  créanciers;  et  que,  s’il  ne  les  payait  pas,  les  créanciers  pussent 
vendre  l’heiedité  au  nom  de  l’esclave,  aüa  que  la  mémoire  du  défunt  ne  fût  pas 
entachée.  » 

Lorsqu’un  homme  mourait  insolvable,  aucun  des  héritiers  qu'il 
avait  institués  ne  voulait  accepter  sa  succession  ; car  cçs  héritiers,  s’ils 
eussent  accepté,  auraient  été  soumis,  par  leur  acceptation,  à l’obliga- 
tion de  payer  toutes  les  dettes  du  défunt,  même  avec  leurs  propres 
biens.  Cet  homme  mourait  donc  sans  héritiers.  Alors  ses  créanciers  fai- 
saient vendre,  en  son  nom,  les  biens  de  sa  succession  pour  obtenir  leur 
payement,  ce  qui  était  une  tache  pour  la  mémoire  du  défunt.  Pour 
éviter  celte  honte,  les  hommes  insolvables  avaient  l'habitude  d'insti- 
tuer pour  héritier  un  de  leurs  esclaves,  parce  qu'un  esclave  institué 
héritier  par  son  maître  était  forcément  héritier  : il  ne  pouvait  pas 
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répudier  Thérédité  ; il  était  héritier  malgré  lui.  Voilà  pourquoi  on 
rappelait  héritier  nécessaire,  heres  necessarius. 

Ainsi, l’esclave  institué  héritier  par  son  maître  était  héritier  malgré 
lui;  dès  lors,  les  créanciers  du  défunt,  au  lieu  de  faire  vendre  les 
biens  de  la  succession  en  son  nom,  les  faisaient  vendre  au  nom  de 
l’esclave  héritier  nécessaire.  Par  là,  la  mémoire  du  défunt  était  sau- 
vegardée. La  \o\Æiîa  Sentia  consacra  cet  usage,  et  tout  en  déclarant 
inetficace  l’affranchissement  fait  par  un  maître  en  fraude  de  scs  créan- 
ciers, elle  décida  que,  par  exception,  si  un  maître  insolvable  affran- 
chissait son  esclave  par  testament  pour  en  faire  son  hérftier,  l’affran- 
chissement serait  valable,  bien  qu’il  causât  un  préjudice  aux  créan- 
ciers, et  que  l’esclave  ainsi  affranchi  serait  libre  et  citoyen,  sans 
distinguer  s’il  avait  plus  ou  moins  de  trente  ans,  ou  si,  pendant  son 
esclavage,  il  avait  été  ou  non  puni  pour  quelque  crime,  tant  les 
Romains  avaient  à cœur  de  préserver  la  mémoire  des  citoyens  de  la 
honte  résultant  de  la  vente  de  leurs  biens,  en  leur  nom,  pour  insol- 
vabilité (Gains,  I,  § 21).  Toutefois,  pour  que  l’affranchissement  fût 
valable,  dans  ce  cas,  il  fallait  qu’il  n’y  eût  aucun  autre  héritier  en 
vertu  du  testament  du  maître  insolvable,  car  s’il  y en  eût  eu  un  autre, 
la  vente  des  biens  de  la  succession  aurait  pu  être  faite  au  nom  de  cet 
autre  héritier  et  la  mémoire  du  défunt  eût  été  épargnée.  — Du  reste, 
le  maître  insolvable  ne  pouvait  affranchir  qu’un  seul  de  ses  escla- 
ves par  testament  pour  en  faire  son  héritier  : s’il  en  avait  affranchi 
plusieurs,  c’était  le  premier  inscrit  dans  le  testament  qui  seul  était 
libre  et  héritier  nécessaire,  solus  et  necessarius  heres. 

D’après  l’ancien  droit  romain,  pour  qu’un  esclave  fût  héritier  né- 
cessaire de  son  maître,  il  ne  suflisait  pas  que  son  maître  l’eût  institué 
héritier,  il  fallait  tout  d’abord  qu’il  eût  commencé  par  l’affranchir 
dans  son  testament  (ülp.,  Reg.,  22,  § 42).  Mais  Justinien,  comme  va 
nous  l’apprendre  le  § 2,  décida  que,  par  cela  seul  qu’un  maître  aura 
institué  son  esclave  pour  héritier,  l’esclave  sera  libre  et  héritier.  Dès 
lors,  l’affranchissement  est  sous-entendu  ; l’institution  d’héritier  en- 
traîne l’affranchissement  de  l’esclave  comme  conséquence. 

rr  I 2.  «Il  en  est  ainsi,  quoique  l’esclave  ait  été  institué  héritier  sans  être 
affranchi.  En  effet,  par  une  constitution  nous  avons  décidé,  non-seulement  pour 
le  maître  insolvable,  mais  pour  tous  les  maîtres  en  général,  que,  par  le  seul  fait 
de  son  institution,  l'esclavjige  sera  libre,  car  il  n'est  pas  vraisemblable  qu’en 
instituant  pour  héritier  son  esclave,  et  en  oubliant  de  l’affranchir,  le  maître  ait 
voulu  le  laisser  esclave  et  ne  pas  avoir  d’héritier.  » 

374.  Voici  un  autre  cas  dans  lequel  l’aflfranchissement  d’un  esclave 
n’élait  pas  valable  d’après  la  loi  Ælia  Sentia.  C’est  le  § 4 de  notre 
• titre  VI  qui  nous  l’indique. 

5 4.  « D’après  la  même  loi  Ælia,  il  n’est  permis  à un  maître  mineur  de 
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vingt  ans  d'aiTrauchir  ses  esclaves  que  par  la  vindicte  et  eu  vertu  d’une  juste 
cause  de  manumissiou,  approuvée  par  un  conseil.  » 

En  principe,  l’affranchissement  fait  par  un  maître  mineur  de  vingt 
ans  est  complètement  nul.  Remarquons  que  le  maître,  pour  affran- 
chir son  esclave,  n’a  pas  besoin  d’avoir  vingt  ans  accomplis  : il  suffit 
que  la  vingtième  année  soit  commencée,  car  la  loi  Ælia  Sentia  n’exige 
pas  que  le  maître  soit  majeur  de  vingt  ans  ; elle  exige  qu’il  ne  soit 
pas  mineur  de  vingt  ans;  or,  dès  que  la  vingtième  année  est  com- 
mencée, il  n’est  plus  mineur  de  vingt  ans.  C’est  ainsi,  du  moins,  que 
l’entendaient  les  jurisconsultes  romains  (L.  1.  D.  40,  1). 

Par  exception,  un  maître  mineur  de  vingt  ans  peut  affranchir  son 
esclave  par  la  vindicte,  pourvu  qu’il  y ait  une  juste  cause  d’affranchis- 
sement approuvée  par  un  conseil.  Ce  conseil  est  le  même  que  celui 
qui  doit  approuver  les  justes  causes  d’affranchissement  quand  il  s’agit 
d’affranchir  un  esclave  qui  a moins  de  trente  ans.  A Rome,  ce  conseil 
était  composé  de  cinq  sénateurs  et  de  cinq  chevaliers  et  présidé  par 
le  préteur.  Dans  les  provinces,  il  était  composé  de  vingt  récupérateurs 
et  présidé  par  le  proconsul  ou  le  président  de  la  province  (n°  351). 

L’affranchissement  doit  être  fait  vindicta  et  a/md  consilium,  pour 
que  l’affranchi  devienne  libre  et  citoyen.  Mais  si  le  maître  mineur  de 
vingt  ans  veut  que  son  affranchi  devienne  seulement  latin  junien,  il 
lui  suffira  de  faire  approuver  la  cause  d'affranchissement  par  le  con- 
seil et  ensuite  d’aflranchir  l’esclave  per  epistolam  ou  inter  amicos.  Que 
si  l’affranchissement  est  fait  sans  l’approbation  du  conseil,  il  est  nul 
dans  tous  les  cas  (Gaïus,  I,  § 38). 

Le  § 5 indique  des  exemples  de  justes  causes  que  peut  invoquer  un 
maître  mineur  de  vingt  ans  pour  affranchir  un  de  ses  esclaves. 

S 5.  « Les  justes  causes  d’affraochisisemeDi  RüDt,  par  exemple,  si  quelqu'un  veut 
aflVanchir  son  père  ou  sa  mère,  son  âls.  son  frère  ou  sa  sceur  uaiurels,  son  pré* 
cepteur,  sa  nourrice  ou  sou  nourricier,  son  nourrisson,  sou  frère  ou  sa  sœur  de 
lait,  ou  son  esclave  pour  eu  faire  son  mandaiHire,  ou  une  de  ses  esclaves  pour 
l'épouser,  pourvu  qu'il  l'épouse  dans  les  six  mois,  & muius  qu'un  empêchement 
légal  ne  s'y  oppo.se;  et,  quant  à l'esclave  dont  ou  veut  faire  un  mandataire, 
]K>urvu  qu’il  n'ail  pas  moins  de  dix*sept  ans.  » 

il  peut  SC  faire  qu’un  homme  ait  sous  sa  puissance,  comme  es- 
claves, son  père,  sa  mère,  ses  frères  et  sœurs  et  même  ses  enfants, 
par  exemple,  si  étant  esclave  avec  eux  et  sous  la  puissance  du  meme 
maître,  il  est  affranchi  et  institué  héritier  par  son  maître.  Après  la  mort 
de  son  maître,  devenu  libre  et  héritier,  il  se  trouvera  propriétaire  de 
tous  ses  parents.  Quoique  mineur  de  vingt  ans,  il  pourra  les  affranchir 
par  la  vindicte  avec  l’approbation  du  conseil. 

D’après  le  § .'j,  le  maître  mineur  de  vingt  ans  peut  affranchir,  par 
la  vindicte  avec  approbation  du  conseil,  une  de  ses  esclaves  pour  l’é- 
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pouser,  pourvu  que  le  mariage  ait  lieu  dans  les  six  mois.  L’affran- 
chissement sera  donc  valable,  si  le  mariage  a lieu  dans  les  six  mois. 
Donc,  dans  cette  hypothèse,  l’affranchissement  est  conditionnel,  su- 
bordonné à la  condition  que  le  mariage  aura  lieu.  Alors  comment 
concilier  notre  § 5 avec  la  loi  77  de  Begulis  juris  (D.  .^0,  17),  qui  dé- 
cide que  les  actus  legitimi  sont  nuis  lorsqu’ils  sont  faits  à terme  ou 
sous  condition.  Or,  il  est  certain  que  l’affranchissement  vindicla  est  un 
actus  legitimus.  La  conciliation  est  facile  ; les  actus  legitimi  ne  sont 
nuis  qu’autant  que  ce  sont  les  parties  elles-mêmes  qui  les  font  à terme 
ou  sous  condition  ; mais  ils  ne  sont  pas  nuis  lorsque  le  terme  ou  la 
condition  s’y  trouve  ajouté  tacitement  par  une  règle  générale  de  droit. 
Or,  ici  c’est  une  loi,  la  loi  Ælia  Sentia  qui  met  à la  validité  de  l’af- 
franchissement d’une  esclave,  affranchie  pour  être  épousée,  la  condi- 
tion que  le  mariage  aura  lieu  dans  les  six  mois  de  l’affranchissement. 

§ 6.  « Vraie  ou  fausse,  la  cause  d'atTranohissemeut  une  fois  approuvée  ne  peut 
plus  être  rétractée.  » 

I 7.  «Puisqu’un  mode  particulier  d’affranchissement  avait  été  élahli  par  la 
loi  Ælia  Sentia  à l'usage  des  maîtres  mineurs  de  vingt  ans,  il  arrivait  que 
celui  qui  avait  accompli  sa  quatorzième  année,  bien  qu’U  pût  faire  un  testament, 
y instituer  un  héritier  et  y faire  un  legs,  ne  {K>uvait  pas  cependant,  s'il  avait 
moins  de  vingt  ans,  donner  la  liberté  û son  esclave  par  testament.  Or,  il  était 
intolérable  que  celui  qui  pouvait,  par  testament,  disposer  de  tous  ses  biens  ne  pût 
pas  donner  la  lil>erté  à un  s<ml  de  ses  esclaves.  Aussi  nous  lui  avons  permis  de 
disposer,  comme  il  voudra,  de  ses  esclaves  comme  de  ses  autres  biens,  et  même 
de  leur  donner  la  liberté.  Mais  comme  la  liberté  est  un  bien  inappréciable,  et 
comme,  pour  cela,  l’antiquité  défendait  à un  maître  de  ta  donner,  avant  qu’il 
n’eût  vingt  ans,  û un  esclave  ; prenant,  en  quelque  sorte,  un  parti  intermédiaire, 
nous  n’avons  permis  b un  maître  mineur  de  vingt  ans  d'affranchir  ses  esclaves 
qu’autaot  qu’il  aurait  accompli  sa  dix-septième  année,  et  atteint  sa  dix-huitiéme. 
En  effet,  l'antiquité  permettait  aux  mineurs  de  cet  Age  de  postuler  pour  autrui, 
pourquoi  ne  seraient-ils  pas  considérés  comme  ayant  un  Jugement  assez  solide 
pour  leur  permettre  do  donner  la  liberté  à leurs  esclaves?  » 

Le  mode  particulier  d’affranchissement  établi  par  la  \oi  Ælia  Sentia 
à l’usage  des  maîtres  mineurs  de  vingt  ans,  était  l’affranchissement 
vindicta,  avec  l’approbation  du  conseil.  Mais  le  maître  mineur  de  vingt 
ans  ne  pouvait  affranchir  ses  esclaves,  ni  censu,  ni  testamento.  Et  ce- 
pendant, sous  l’empire  de  la  loi  Ælia  Sentia,  le  maître  mineur  de  vingt 
ans  pouvait,  pourvu  qu’il  fût  pubère,  c’est-à-dire  âgé  de  plus  de  qua- 
torze ans,  disposer  de  tous  ses  biens  par  testament,  même  de  ses  es- 
claves; mais  il  ne  pouvait  les  affranchir.  Voici  pourquoi  : dans  la  dis- 
position qu’un  citoyen  fait  de  ses  biens,  il  ne  s’agit  que  d’un  intérêt 
privé,  tandis  que  l’affranchissement  d’un  esclave  est  un  acte  qui  inté- 
resse l’ordre  public,  puisqu’il  s’agit,  par  cet  acte,  de  faire  entrer  un 
esclave  dans  la  classe  des  citoyens.  Mais  on  conçoit  que  Justinien,  qui 
vivait  à une  époque  où  le  titre  de  citoyen  avait  complètement  perdu 
sa  valeur,  ne  devait  plus  tenir  compte  de  cette  considération.  En  con- 
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séquence,  il  permet  au  maître  mineur  de  vingt  ans  d’affranchir  ses 
esclaves  par  testament  dès  qu’il  aura  accompli  sa  dix-septième  année; 
et,  plus  tard,  par  la  Nouelte  119,  ch.  2,  revenant  à l’ancien  droit, 
antérieur  à la  loi  Ælia  Sentia,  il  permet  au  maître  d’affranchir  scs 
esclaves  par  testament  dès  l’ftge  de  quatorze  ans. 

0 Et  pro  aliis  postulure  conceaserii ; b postuler,  c’est  exposer  devant 
le  juge  la  défense  d’un  plaideur.  11  fallait  avoir  dix  sept  ans  accom- 
plis pour  pouvoir  postuler  pour  autrui  (L.  1.  D.  3,  1). 


TITRE  VII 

DE  LA  SUI’PHESSION  DE  LA  LOI  FLSIA  CANLMA 

• La  loi  l'u.iia  Caninia  avait  fixé  une  certaine  limite  aux  alTran-hissemenU 
des  es.'laves  par  testament.  Noua  avons  pensé  qu'elle  devait  être  abrogée  parce 
qu'elle  était,  en  quelque  sorte  un  obstacle  odieux  aux  afi'ranrhisseraenls;  car  il 
était  assez  injuste  de  permettre  aux  vivants  d'alTrancliir  tous  leurs  esclaves,  à 
moins  qu’il  n'y  eût  quelque  empêchement,  et  d'enlever  ce  droit  aux  mourants.» 

37,'i.  Primitivement  un  miiltre  était  libre  d’affranchir  tous  ses  es- 
claves. Mais  à la  fin  de  la  Hépiiblique,  les  iiffranchissemcnts  s’étaient 
tellement  multipliés  que  le  titre  de  citoyen  élait  exposé  à perdre 
sa  valeur,  .\ussi,  sous  Auguste,  en  l’an  661  tle  Home,  une  loi  Fusia 
ou  Furio  Caninia  vint  restreindre,  pour  les  maîtres,  la  liberté  des  af- 
franchissements par  testament,  en  décidiint  que  le  maître  qui  aurait 
deux  esclaves  pourrait  les  affranchir  tous  les  deux,  que  celui  qui  en 
aur.iit  plus  de  deux  jusqu’à  dix,  pourrait  en  affranchir  la  moitié  (donc 
s’il  en  a huit,  il  peut  en  affranchir  quatre)  ; plus  de  dix  jusqu’à  trente, 
le  fiers;  plus  de  trente  jusqu’à  cent,  le  quart  ; plus  de  cent  jusqu’à  cinq 
cents,  le  cinquième  et  jamais  plus  de  cent.  La  loi  Caninia  ne  limitait 
ainsi  que  les  affranchissements  par  testament.  On  comprend,  en 
effet,  que  dans  les  affranchissements  entre-vifs,  censu,  vindicta,  par 
lesquels  le  nuiltre  se  dépouille  lui-même  de  sa  propriété  sur  ses  es- 
claves, l’intérêt  des  maities  était  un  mobile  suffisant  pour  les  empê- 
cher d’affranchir  un  trop  grand  nombre  d’esclaves,  tandis  que,  dans 
l’affranchissement  par  testament,  le  maître  ne  se  dépouille  pas  lui- 
même  de  sa  propriété  sur  les  esclaves  qu’il  affranchit,  puisque  les 
affranchissements  ne  doivent  produire  d’effets  qu’après  sa  mort  : U 
ne  dépouillera  que  son  héritier.  D’après  la  loi  Caninia,  le  maître  doit 
désigner  par  leur  nom  les  esclaves  qu’il  affranchit  par  testament,  et 
s’il  y en  a plus  que  la  loi  ne  le  permet,  les  premiers  nommés  dans  le 
testament  seront  seuls  affranchis  (Gains,  I,  §§  42,  43,  44,  4S). 

I Si  la  liberté  a été  donnée  par  testament  à des  esclaves  dont  les 
noms  ont  été  écrits  en  cercle,  comme  on  ne  trouve  aucun  ordre  d’af- 
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franchissement,  aucun  d’eux  ne  devient  libre,  parce  que  la  loi  Furia 
rescinde  tout  ce  qui  est  fait  en  fraude  de  ses  dispositions  » (Gains, 
1,  § -iG). 

Justinien  supprima  la  loi  Fusia  Caninia  ; en  conséquence  , î»  l’a- 
venir les  maîtres  eurent,  comme  dans  le  droit  primitif,  la  latitude 
d’affranchir  par  testament  tel  nombre  d’esclaves  qu’il  leur  plut. 

Avant  de  quitter  cette  matière  importante  des  affranchissements, 
je  rappelle  que  trois  lois  avaient  été  faites  sur  les  affranchissements  : 
4“  la  loi  Junia  Norbana,  qui  créa  la  classe  des  latins  juniens;  2“  la 
loi  Furia  Caninia,  qui  limita  le  nombre  des  affranchissements  parles- 
tament;  3“  la  loi  Ælia  Sentia,  dont  voici  les  dispositions  principales  : 

4“  Elle  créa  la  classe  des  affranchis  déditices. 

2“  Elle  exigea,  pour  que  l’esclave  affranchi  devint  citoyen,  qu’il  eût 
plus  de  trente  ans. 

3°  Elle  déclara  non  avenu  l’affranchissement  fait  en  fraude  des 
créanciers  du  manumisseur. 

4®  Elle  déclara  nul  l’affranchissement  fait  par  un  maître  mineur  de 
vingt  ans,  à moins  qu’il  n’y  eût  une  juste  cause  d’affranchissement, 
approuvée  par  un  conseil. 

11  y avait  d’autres  cas,  non  cités  par  les  Institule»,  dans  lesquels  l’af- 
franchissement d’un  esclave  n’était  pas  possible  : 4®  un  esclave  ne 
pouvait  être  affranchi,  lorsqu’il  avait  été  vendu  sous  la  condition  qu’il 
ne  serait  pas  affranchi  (L.  9.  D.  40,  4);  2°  lorsqu’un  esclave  avait  été 
condamné  pour  avoir  commis  le  délit  appelé  plagium,  consistant  à 
avoir  séquestré  un  citoyen,  il  ne  pouvait  plus  être  affranchi,  car  il 
était  condamné  aux  bêtes  (L.  6,  § 2.  L.  7.  D.  48,  45.  L.  IC.  G.  9,  20); 
3®  le  maître  qui  avait  été  condamné  pour  un  crime  emportant  peine 
capitale  ne  pouvait  plus  affranchir  ses  esclaves  (L.  8,  § 4.  D.  40, 4). 


TITRE  VIII 

DE  CEUX  QUI  SONT  MAITRES  D'EUX-MÉMES 

ET  DE  CEUX  QUI  SONT  SOUS  LA  PUISSANCE  D'AUTRUI 

376.  Celte  division  des  personnes  en  personnes  maîtresses  d’elles- 
mêmes,  mi  juris,  et  en  personnes  qui  sont  sous  la  puissance  d’au- 
trui, alieni  juris,  est  une  division  générale,  summa  divisio.  Toutes 
les  personnes  sont  comprises  dans  cette  division  : on  est  ou  sui  juris 
ou  alieni  juris. 

Dans  cette  division  des  personnes,  on  considère  les  personnes  au 
point  de  vue  de  la  famille,  tandis  que,  dans  les  divisions  précédentes 
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des  jjersonnes  en  libres  et  esclaves,  en  citoyens  et  pârégrins,  en  ingénus 
et  affranchis,  on  considérait  les  personnes  au  point  de  vue  de  la  so- 
ciété (n“  13,  270  il  273). 

Pr.  «Suit  une  autre  division  relative  k la  condition  des  personnes.  En  effet, 
certaines  personnes  sont  maîtresses  d*elJes-m^mes,  d'autres  sont  sous  la  puis* 
sance  d'autrui.  Quant  aux  personnes  qui  sont  soumises  h la  puissance  d'auinii, 
les  unes  sont  sous  la  puissance  de  leurs  parents,  les  autres  sont  sous  la  puissance 
de  leurs  maîtres.  Vojrons  d'abord  celles  qui  sont  soumises  à la  puissance  d'au- 
trui, car  une  fois  que  nous  les  connaîtrons,  nous  saurons  par  Ik  même  quelles 
sont  celles  qui  sont  maîtresses  d'elles-mémes.  Tout  d'abord  examinons  celles 
qui  sont  sous  la  puissance  de  leurs  maîtres.  » 

$ 1.  « Sous  la  puissance  des  maîtres  sont  les  esclaves.  Cette  puissance  du 
maître  sur  ses  esclaves  est  du  droit  des  gens,  car  nous  pouvons  remarquer  que, 
chez  tous  les  peuples,  le.s  maîtres  ont  droit  de  vie  et  de  mort  sur  leurs  esclaves 
et  que  tout  ce  qui  est  acquis  par  un  esclave  est  acquis  à sou  maître.  » 

Ainsi,  toutes  les  personnes  sont  ou  maîtresses  d’elles-mêmes,  sui 
juris,  ou  sous  la  puissance  d’un  autre,  alieni  juris.  Est  stti  juris  celui 
qui  n’est  soumis  à aucune  puissance,  qui  est  indépendant  et  maître  de 
lui-même.  Le  mot  paler  familiasesi  synonyme  du  mot  sui  juris.  En 
ronséquence,  un  homme  peut  être  sui  juris  ou  pofer  familias,  sans 
avoir  d’enfants.  Il  peut  même  être  pater  familias  en  naissant.  Ainsi 
celui  qui  a été  conçu  hors  mariage  d’une  femme  libre  est  sui  juris  ou 
paler  familias  dès  sa  naissance.  De  même,  l’enfant  conçu  en  mariage 
légitime  est  sui  juris  ou  pater  familias  dès  sa  naissance,  lorsque  son 
père  et  tous  ses  ascendants  paternels  mâles  sont  morts  avant  sa  nais- 
sance, car  alors  U ne  se  trouve  sous  la  puissance  paternelle  de  per- 
sonne. La  femme  qui  n’est  soumise  à aucune  puissance  est  également 
sui  juris  ou  mater  familias,  sans  distinguer  si  elle  est  fille,  mariée  ou 
veuve,  ingénue  ou  affranchie,  ayant  des  enfants  ou  n’en  ayant  pas. 
Toutefois,  dans  l’usage,  on  réservait  le  nom  Ae  mater  fnmilias^\x\  fem- 
mes honnêtes,  aux  femmes  de  bonnes  mœurs  (L.  40,  § I . D.  50, 16). 

.377.  Sont  alieni  juris  ceux  qui  se  trouvent  soumis  à la  puissance 
d’un  autre.  Or,  d’après  le  droit  romain,  il  y avait  quatre  espèces  de 
puissances  différentes  : I®  la  puissance  du  maître  sur  ses  esclaves  ou 
dominica  potestas;  2“  la  puissance  du  chef  de  famille  sur  ses  enfants 
ou  patria  potestas;  3“  la  puissance  qu’un  mari  pouvait  avoir  sur  sa 
femme  ou  manus  ; 4"  la  puissance  qu’un  homme  libre  pouvait  avoir 
sur  un  autre  homme  libre  ou  mancipium. 

Le  § i de  notre  titre  ne  parle  que  de  la  puissance  dominicale  et  de 
la  puissance  paternelle,  parce  qu’elles  sont  les  seules  qui  subsistent 
encore  à l’époque  de  Justinien.  Depuis  longtemps,  lamemM  elle  man- 
cipium,*qne  nous  étudierons  bientôt,  ont  disparu.  J’ai  exposé  les 
règles  de  la  puissance  dominicale  sous  le  titre  ni.  Nous  n’allons  nous 
occuper  ici  que  de  la  puissance  paternelle. 
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TITKE  IX 

DE  LA  PUISSANCE  PATERNELLE 

Pr.  « Sous  notre  puissuuoe  sont  nos  enfants  que  nous  avons  proi^rêf^s  en  justes 
no-'es.  » 

S 2.  «La  puissance  que  nous  avons  sur  nos  enfanta  est  propre  aux  citoyens 
romains,  car  U n'est  pas  d'autres  peuples  qui  aient  sur  leurs  enfants  une  puis* 
sance  scmblahie  h celle  que  nous  avons  sur  les  nôtres.  » 

5 3.  « Celui  qui  naît  de  toi  et  de  ta  femme  est  sous  ta  puissance.  De  même, 
ceux  qui  naissent  de  ton  fils  et  de  sa  femme,  c’est-à-<lire  ton  petit-fils  et  ta  pe- 
tite-dile,  sont  également  sous  Ui  puissance.  De  même,  ton  arriére>petit>fils,  ton 
arrière-petite-fille,  et  ensuite  tous  les  autres  descendants  sont  sous  ta  pui«*<ance. 
Au  contraire,  l’enfant  né  de  ta  fille  n’est  pæs  sous  ta  puissance,  mais  sous  la 
puissance  de  son  père.  » 

378.  Ces  textes  indiquent  les  enfants  qu’un  citoyen  romain  peut 
avoir  sous  sa  puissance  paternelle.  Ce  sont  d’abord  les  enfants  nés  de 
son  mariage,  puis  les  enfants  nés  du  mariage  de  son  fils,  c’est-à-dire 
ses  petits-fils  et  petites-filles,  puis  les  enfants  nés  du  mariage  de 
son  petit-fils.  En  un  mot,  sont  sous  la  puissance  paternelle  du  ci- 
toyen romain  tous  ses  propres  enfants,  fils  ou  filles,  et  tous  le.s  des- 
cendants de  ses  descendants  mâles.  Mais  il  n’a  pas  sous  sa  puissance 
les  enfants  de  sa  fille,  ni  les  enfants  de  sa  petite-fille  : ces  enfants  sont 
sous  la  puissance  du  mari  de  leur  mère  (leur  père),  ou  sous  la  puis- 
sance du  père  du  mari  de  leur  mère  (leur  grand-père). 

La  puissance  paternelle  n’appartient  jamais  à la  mère.  Voilà  pour- 
quoi le  posthume,  c’est-à-dire  l’enfant  né  après  la  mort  de  son  père, 
naît  sut  jnris,  pourvu  que.  les  ascendants  mâles  de  son  père  soient 
aussi  morts  avant  sa  naissance,  car,  s’il  avait  encore  son  grand-père 
paternel,  par  exemple,  il  se  trouverait  sous  sa  puissance. 

En  résumé,  lorsqu'un  citoyen  romain  a sous  sa  puissance  des  fils 
et  des  filles,  si  ses  fils  se  marient  et  ont  des  enfants,  ces  enfants  se 
trouveront  sous  sa  puissance.  Si,  au  contraire,  ses  filles  se  marient, 
leurs  enfants  ne  seront  pas  sous  sa  puissance,  mais  sous  la  puissance 
du  mari  de  leur  mère,  ou  sous  la  puissance  du  |)ère  de  celui-ci,  s’il 
se  trouve  lui-même  en  puissance.  Exemple  : Titius  a un  fils,  Primus, 
et  une  fille.  Prima,  sous  sa  puissance.  Primus  se  marie  et  a lui-méme 
des  enfants;  ces  enfants  seront,  comme  leur  père  Primus,  sous  la  puis- 
sance de  leur  grand-père  Titius.  Si,  au  contraire.  Prima,  fille  de 
Titius,  se  marie  avec  Mœvius,  par  exemple,  ses  enfants  ne  seront 
pas  sous  la  puissance  de  leur  grand-père,  Titius,  mais  sous  la  puis- 
sance de  leur  père  Mœvius,  ou  sous  la  puissance  du  père  de  Mæviua, 
s’il  se  trouve  lui-même  sous  la  puissance  de  son  père. 

379.  La  puissance  paternelle  résultait  donc  : 1°  du  mariage  ; mais 
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elle  résultait  encore;  2"  de  l’adoption;  3°  de  la  légitimation,  comme 
nous  le  verrons  plus  lard. 

D’après  le  § 2,  la  puissance  paternelle,  telle  qu’elle  était  organisée 
chez  les  Romains,  avec  le  caractère  absolu  que  nous  lui  verrons, était 
propre  aux  seuls  citoyens  romains.  C’était  une  institution  du  droit 
civil.  Chez  aucun  autre  peuple,  en  effet,  ni  chez  les  anciens,  ni  chez 
les  modernes,  la  puissance  paternelle  n’a  donné  au  père  un  pouvoir 
aussi  considérable  que  chez  les  Romains.  Néanmoins,  Gains  cite  les 
Galates  comme  ayant  une  puissance  paternelle  semblable  à celle  des 
Romains  (Gains,  I,  § 55). 

380.  Caractères  de  la  puissance  paternelle  chez  les  Romains.  Au 
point  de  vue  du  droit  public,  le  fils  de  famille  a la  même  capacité 
que  le  pater  familias.  Les  (ilii  familias  ont  le  jus  honorum  et  lejwi 
suffragii,  aussi  bien  que  les ^a<m /’ami/ios.  Ce  n’est  qu’au  point  de 
vue  du  droit  privé  que  la  condition  des  fils  de  famille  est  différente 
de  celle  des  patres  familias. 

La  puissance  paternelle,  comme  la  puissance  dominicale,  s’étend 
sur  la  personne  et  sur  les  biens. 

381 . I.  Puissance  paternelle  sur  la  personne  du  fils.  La  puissance 
paternelle  donne  au  père  : 1°  droit  de  vie  et  de  mort  sur  ses  enfants; 
2“  droit  de  les  exposer;  3“  droit  de  les  vendre;  4"  droit  de  les  aban- 
donner noxaliter. 

382.  1“  Droit  de  vie  et  de  mort.  Dès  les  premiers  temps  de  Rome  et 
pendant  longtemps,  le  père  était  maître  absolu  dans  sa  famille,  dans 
sa  maison;  il  avait  sur  ses  enfants  un  pouvoir  tellement  absolu  qu’il 
pouvait  les  mettre  à mort  (L.  M,  in  fine.  D.  28,  2).  Toutefois,  ce  n’é- 
tait qu’après  avoir  consulté  ses  proches,  ses  agnats,  que  le  père  pro- 
nonçait la  sentence  de  mort.  Mais  son  droit  de  justice  domestique 
n’était  pas,  pour  cela,  amoindri  : les  agnats  appelés  par  lui  au  juge- 
ment ne  faisaient  que  donner  leur  avis,  lui,  restant  libre  de  s’en 
écarter.  Tel  est  le  droit  ancien.  Plus  tard,  sous  l’Empire,  l’interven- 
tion du  magistrat  fut  exigée,  et  ce  n’est  qu’après  que  le  magistrat  avait 
ratifié  la  sentence  que  le  fils  pouvait  être  tué  (L.  2.  1).  48,  8).  La 
Constitution  3 au  Code  De  palria  potestate,  qui  est  de  l’empereur 
Alexandre,  porte,  en  effet  : « Si  ton  fils  manque  au  respect  qu’il  doit 
à son  père,  tu  auras  le  droit  de  le  chftticr,  en  vertu  de  ta  puissance 
paternelle;  s’il  persévère  dans  sa  désobéissance,  tu  pourras  le 
conduire  devant  le  président  de  la  province,  qui  devra  confirmer  la 
sentence  que  tu  auras  rendue  toi-raéme  » (L.  3.  C.  8,  47).  Enfin, 
Constantin  décida  que  le  père  qui  tuerait  son  fils,  sans  approbation 
préalable  du  magistrat,  serait  puni  de  la  même  peine  que  le  fils  qui 
tuait  son  père,  c’est-à-dire  de  la  peine  du  parricide.  Or,  la  peine  du 
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parricide  consistait,  pour  le  condamné,  à être  enfermé  et  cousu  dans 
lin  sac  de  cuir  avec  un  chien,  un  coq,  une  vipère  et  un  singe,  et  en- 
suite jeté  à la  mer  ou  dans  un  fleuve  (L.  un.  C.  9,  t7). 

Le  mariage,  chez  les  Romains,  n’émancipait  point  l’enfant  en  puis- 
sance. Aussi,  la  fille,  bien  qu’elle  fût  mariée,  restait  sous  la  puissance 
de  son  père.  En  conséquence,  pendant  longtemps,  reconnut-on  au 
père  le  droit  de  garder  sa  fille  et  de  la  séparer  de  son  mari  (Paul, 
Sent.,  V,  6,  § 1.5).  Mais,  plus  tard,  la  puissance  paternelle  fut  encore 
•restreinte  sur  ce  point,  et  le  droit  du  père  dut  fléchir  devant  le  droit 
du  mari  (L.  1,  § S.  D.  13,  30). 

383.  2°  Droit  d’exposer  les  enfants.  Le  père  pouvait  exposer  ses 
enfants,  c’est-h-dire  les  abandonner  sur  la  voie  publique,  sans  encou- 
rir aucune  peine.  Mais  Dioclétien  défendit  aux  pères  d’abandonner 
leurs  enfants,  sous  peine  d’être  déchus  de  la  puissance  paternelle 
(L.  6.  C.  8, 17.  — L.  16.  C.  .5,  1). 

381.  3"  Droit  de  vendre  les  enfants.  Le  père  pouvait  aliéner  ses 
enfants,  par  mancipation,  comme  ses  esclaves.  La  loi  des  Douze 
Tables  lui  reconnaissait  ce  droit  : <iSi  pater  /ilium  ter  venumduit...  b 
(Gaius,  I,  § 132).  Mais  la  vente,  la  mancipation  du  fils  n’avait  pas  le 
même  effet  que  la  mancipation  de  l’esclave  : l’esclave  mancipé  deve- 
nait la  propriété  de  l’acheteur.  Au  contraire,  le  fils  mancipé  par  son 
père  se  trouvait  seulement  sous  le  mancipium  de  l’acquéreur,  puis- 
sance particulière  que  nous  étudierons  plus  loin. 

Les  empereurs  vinrent  encore  restreindre  la  puissance  paternelle 
au  point  de  vue  du  droit  de  vendre  les  enfants.:  Constantin  décida 
que  le  père  ne  pourrait  plus  vendre  son  enfant  que  dans  le  cas  d’une 
extrême  misère  et  seulement  lorsque  d’enfant  vient  de  naître,  lors- 
qu’il est  encore  sanguinolentus  (L.  2.  C.  1,  13). 

Primitivement,  les  pères  pouvaient  sans  doute  donner  leurs  enfants 
en  gage;  mais,  plus  tard,  ce  droit  leur  fut  enlevé,  car  nous  trouvons 
plusieurs  constitutions  impériales  qui  prohibent  la  mise  en  gage  des 
enfants  par  leur  père  (L.  12.  C.  1,  10.  — L.  1.  C.  1,  13).  Le  créancier 
qui  recevait  en  gage  un  fils  de  famille  était  puni  de  la  relégation 
(L.  5.  D.  20,  3). 

383.  1“  Droit  d" abandon  noxal.  Lorsqu’un  fils  de  famille  cause  à 
autrui  un  dommage,  le  père,  sous  la  puissance  duquel  il  est,  se  trouve 
obligé  à réparer  pécuniairement  le  dommage  ; mais  il  peut  s’en  dis- 
penser en  abandonnant  son  fils  noxuliter  à celui  qui  a éprouvé  le  dom- 
mage. Le  fils  ainsi  abandonné  noxaliter  ne  devient  pas  esclave  : il 
est  sous  le  mancipium  de  celui  auquel  il  a été  abandonné  (Gaius, 
IV,  § 73,  79). 

386.  il.  Puissance  paternelle  sur  les  biens.  Pendant  tout  le  temps 
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que  dura  la  Képiiblique,  les  fils  de  faniille  ne  purent  pas  ôtre  proprié- 
taires : tout  ce  qu’ils  acquéraient  était  acquis  au  père.  Il  est  vrai  que 
les  fils  de  famille , comme  les  esclaves,  pouvaient  avoir  un  pécule. 
Mais  ce  pécule  était  une  portion  de  biens  dont  leur  père  leur  aban- 
donnait l'administrution  et  qu’il  pouvait  leur  retirer  à son  gré.  Us 
n’en  étaient  donc  pas  propriétaires.  — .\u  commencement  de  l’Em- 
pire, les  empereurs  décidèrent  que  les  fils  de  famille  resteraient  pro- 
priétaires des  biens  qu’ils  auraient  acquis  au  service  militaire,  et  ces 
biens  ainsi  acquis  au  service  militaire  par  un  fils  de  famille  formèrent 
pour  lui  ce  qu’on  appela  fieculium  casireuse.  Plus  tard,  d’autres  em- 
pereurs décidèrent  que  les  liis  de  famille  resteraient  propriétaires  des 
biens  qu’ils  auraient  acquis  dans  des  emplois  à la  cour  de  l’empereur; 
et  CCS  biens  ainsi  aci|uis  par  un  fils  de  famille  formèrent  pour  lui  ce 
qu’on  appela  peculium  quasi-castrense.  Enfin,  plus  tard  encore,  il  fut 
admis  que  les  fils  de  famille  resteraient  propriétaires  des  biens  qu’ils 
auraient  recueillis  dans  la  succession  de  leur  mère  ou  de  leurs  ascen 
daiits  iriaternels,  ou  qu’ils  auraient  reçus  de  leur  conjoint,  ou  qu’ils 
auraient  acquis  autrement  qu’avec  la  fortune  du  père  aliunde  ex  rt 
patris,  et  ces  biens  formèrent,  pour  le  fils  de  famille,  un  patrimoine 
propre,  que  les  coinmcnlateurs  du  droit  romain  ont  appelé  pécule  ad- 
ventice, petulium  adeentitium,  pour  le  distinguer  des  autres  pécules. 
De  sorte  que,  dans  le  dernier  état  du  droit,  on  peut  distinguer,  pour 
les  fils  de  famille,  quatre  espèces  de  pécules  ; 1»  le  pécule  profectice, 
ainsi  appelé  parce  qu’il  doit  retourner  d’où  il  est  sorti,  reversurum 
est  unde  profectum  est.  C’est  le  |)écule  primitif,  comprenant  les  biens 
dont  le  père  laissait  l’administration  à son  fils  et  qu’il  pouvait  lui 
retirer  à son  gré  ; 2“  le  pécule  casirense;  3"  le  pécule  quasi-castrense  ; 
4“  le  pécule  adventice.  Nous  aurons  l’occasion  d’étudier  avec  plus  de 
détails  ces  divers  pécules. 

J’ai  dit  que  la  puissance  paternelle  avait  trois  sources,  chez  les 
Romains  ; qu’elle  résultait  du  mariage,  de  l’adoption  et  de  la  légiti- 
mation. Voyons  la  première  source  de  la  puissance  paternelle  : le 
mariage. 


TITRE  X 

DES  NOCES 

387.  La  définition  des  justes  noces  ou  du  mariage  se  trouve  dans 
le  § I du  litre  ix  que  nous  venons  d’étudier  : 

a Auplix  aulem , sive  malrimonium  est  viri  et  mulieris  conjunctio, 
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individuam  vitæ  consuetudtnem  continms.  Les  noces  ou  mariage  sont 
l’union  de  l'homme  et  de  la  femme,  établissant  une  communauté 
d'existence  indivisible  entre  eux  « (Inst.,  I,  ix,  § t). 

D’après  ce  texte,  le  mariage  est  l’union  de  l’homme  et  de  la  femme, 
union  qui  établit  une  communauté  d’existemc  indivisible  entre  eux. 
Le  mot  individuam,  en  effet,  signifie  indivisible  et  non  pas  indisso- 
luble, parce  que,  chez  les  Romains,  le  mariage  pouvait  être  dissous 
par  le  divorce. 

Le  mariage  établit  entre  les  époux  un  état  indivisible,  une  commu- 
nauté d’existence  indivisible.  Dans  le  mariage,  en  effet,  la  femme  est 
associée  à la  condition  du  mari  ; elle  participe  à ses  honneurs  et  à ses 
dignités  : elle  est  son  égale  (L.  8.  U.  1,  9).  Même  après  la  mort  de 
son  mari,  la  femme  conserve  sa  condition,  pourvu  toutefois,  qu’elle 
s’abstienne  de  contracter  une  nouvelle  union  : si  elle  se  remarie,  elle 
s’élève  ou  descend  au  rang  de  son  nouvel  époux  (Fragm.  Fo<(c.,§  104. 
— L.  10.  G.  5,  4).  — Si  le  mari  acquiert  la  mnnus  sur  sa  femme,  la 
femme  sort  de  sa  famille  et  y perd  tous  ses  droits,  pour  entrer  dans 
la  famille  de  son  mari  et  y acquérir  les  droits  qu’elle  a perdus  dans 
la  sienne  : jus  humanum;  elle  prend  les  sacra  privata  ou  culte  privé 
de  son  mari  jus  divini.m.  C’est  ce  que  veut  dire  le  jurisconsulte 
Marcellus  dans  la  définition  qu'il  donne  du  mariage  : « Nuptix  sunt 
conjunctio  maris  et  fœminæ,  et  consortium  omnis  vilæ,  divini  et  fiumani 
ju/'is  communkatio.  Les  noces  sont  l’union  de  l’homme  et  de  la 
femme,  une  communauté  de  toute  la  vie  et  une  communauté  du 
droit  divin  et  humain  s (L.  1.  D.  23,  2). 

Ainsi,  communauté  d’existence  entre  les  époux,  égalité  dans  les 
honneurs  et  dans  la  condition,  voilà  ce  qui  caractérise  le  mariage 
romain  et  ce  qui  le  distingue  du  concubinat.  Comme  nous  le  verrons, 
dans  le  concubinat,  la  femme  ne  devient  pas  l’égale  de  l'homme  avec 
lequel  elle  s’est  unie  : elle  ne  participe  point  à ses  dignités;  elle  ne 
partage  pas  sa  |K>sition  sociale. 

388.  Des  conditions  nécessaires  d l'existence  et  à la  validité  du  ma- 
riage. Cinq  conditio,ns  étaient  néces.-aires  à l’existence  et  à la  validité 
du  mariage,  chez  les  Romains  : 1"  la  puberté;  2*'  le  consentement 
des  époux;  3®  le  consentement  des  ascendants;  4“  l’absence  d’un 
premier  mariage;  5°  le  connubium. 

l.  La  puberté. 

389.  Pour  pouvoir  se  marier,  l’homme  devait  être  pubère,  pubes, 
et  la  femme  nubile,  viripulens.  Mais  à quel  âge  l'homme  était-il 
pubère?  quel  âge  la  femme  était-elle  nubile?  Primitivement,  la 
législation  romaine  n’avait  pas  déterminé  un  Age  fixe  auquel  les 
hommes  seraient  pubères.  La  question  de  savoir  si  un  adolescent 
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était  arrivé  à un  développement  corporel  suffisant  pour  être  considéré 
comme  pubère,  était  laissée  à l’appréciation  du  père.  Les  chefs  de 
famille  avaient  pris  l’habitude  d’attester  par  un  signe  extérieur  1a 
puberté  de  leurs  enfants  : au  jour  des  Liberalia,  fêtes  célébrées  en 
l’honneur  du  dieu  Liber  (1),  le  17  mars  de  chaque  année,  les  chefs 
de  famille  faisaient  quitter  la  robe  prétexte  et  revêtir  la  toge  virile  à 
ceux  de  leurs  enfants  qu’ils  jugeaient  parvenus  à un  développement 
physique  suffisant.  Mais,  comme  les  chefs  de  famille  ne  pouvaient 
ainsi  fixer  l’Age  de  puberté  de  leurs  enfants  qu’après  un  examen  du 
corps,  on  abandonna  bientôt,  comme  contraire  à la  pudeur,  cet 
examen  corporel,  pour  les  filles,  et  l’on  fixa  à douze  ans  la  nubilité 
des  femmes.  Ainsi,  déjà  sous  la  République,  les  femmes  étaient  con- 
sidérées comme  nubiles  à douze  ans  et  pouvaient  se  marier.  Gains 
et  Ulpien  nous  apprennent  que  dès  les  premiers  temps  de  l’Empire, 
les  l’roculiens  soutenaient  que  la  puberté  devait  être  fixée,  pour  les 
hommes,  à un  âge  uniforme,  à l’Age  de  quatorze  ans.  (Gains,  1, 
§ 196.  — Ulp.,  Reg.,  XI,  § 28).  — Justinien  consacra  cette  opi- 
nion des  Proculiens,  en  décidant  que  tous  les  hommes  seraient  pu- 
bères à quatorze  ans,  tout  en  maintenant  l’ancienne  règle,  d’après 
laquelle  les  femmes  étaient  nubiles  à douze  ans  accomplis  [Inst.,  I, 
XX  pr.). 

Qu’arrivait'il  si  un  homme  et  une  femme  s’étalent  unis  dans  l’in- 
tention de  se  marier  avant  d’avoir  atteint  la  puberté?  11  n’y  avait 
point  mariage.  Mais  si,  parvenus  à l’âge  de  puberté,  l’homme  et  la 
femme  persistaient  toujours  dans  la  volonté  d’être  époux,  le  mariage 


(1)  « A côté  de  Cérts,  dit  Preller,  ou  adorait  Liber  et  Libéra.  Liber  ou, 
comiue  ou  l'appelait  Cümmuuémeut,  Liber  Patei%  c'est  le  libérateur,  le  dieu  de 
la  plaisanterie  et  de  la  joie  désordonnée;  de  même  que  LibertaSj  la  liberté  de 
paroles  était  représentée  sous  les  traits  d'une  belle  femme,  ricbemeot  oroée. 
C'est  cet  air  d'abondance  et  de  prospérité  qu'au  donne  toujours  & Liber  et  ü 
Libéra^  et  toujours  la  fête  des  vendanges  est  considérée  comme  une  époque  de 
liberté  illimitée  dans  le  langage  et  dans  les  moeurs.  Liber  et  Libéra  sont  d'ail- 
leurs les  dieux  de  toute  production  féconde,  ce  qui  fuit  qu'on  les  implore  non- 
seulement  pour  la  fertilité  des  champs,  mais  encore  pour  celle  des  hommes  et 
des  animaux...  La  principale  fête  de  Liber  et  de  Libéra  resta  toujours  à l'éjHjque 
de  la  vendange  qui  se  célébrait  par  toute  l'Ilalie  avec  une  grande  gaieté,  et  in- 
terrompuit,  comme  la  moisson,  toutes  les  atVaires  politiques  et  judiciaires.  Tuas 
les  instruments  do  la  vendange  et  du  pressoir  êiuient  consacrés  à Liber;  on  lui 
offrait,  ainsi  qu’a  Libéra^  les  prémices  du  moût  au  milieu  des  danses  et  des  jeux. 
Ou  célébrait  encore  à Rome  d'autres  Liberalia^  le  17  mars;  c'était  une  lèie  de 
la  ville,  et  qui  avait,  pur  conséquent,  surtout  un  caractère  municipal.  Les 
offrandes  ordinaires  étaient  des  lihay  gâteaux  de  far  y de  miel  et  d'huile;  des 
pi*êtresses  âgées,  couronnées  de  lierre,  allaient  dans  les  rues,  vendant  ces 
gâteaux,  et  suivies  d'un  petit  troupeau  pour  fournir  immédiatement  & l'acheteur 
ranimai  du  sacrKlce...  C'était  au.ssi  ce  jour-la  qu'on  donnait  h l'adolescent  de- 
venu homme  la  robe  de  liberté,  togn  libéra  • (Preller,  les  Vieiur  de  ra7icienne 
Home,  traduction  deM.  de  Dieu,  p.  dU4,  3(K>). 


Digitized  by  Google 


CONSENTEMENT  DES  ÉPOUX.  CONSE.NTEMENT  DES  ASCENDANTS.  18.^ 

commençait  alors,  mais  sans  effet  rétroactif  : il  ne  datait  que  du  jour 
de  la  puberté  des  époux  (L.  4.  D.  23,  2). 

II.  Consentement  des  époux. 

390.  Il  faut  que  le  consentement  des  époux  soit  réel  et  sérieux. 
Or,  la  personne  en  démence  étant  ineapable  de  consentir,  ne  peut  se 
marier  (L.  30.  L.  16,  § 2.  D.  23,  2).  Le  consentement  des  époux  doit 
être  libre  et  non  arraché  par  la  contrainte.  D’où  il  suit  que  le  père 
ne  peut  forcer  son  fils  à se  marier  malgré  lui  (L.  21.  D.  23,  2).  Mais 
le  mariage  une  fois  consommé,  le  fils  n’était  pas  admis  à demander 
la  nullité  du  mariage  sous  prétexte  qu’il  y avait  été  contraint  par  son 
père,  a Si,  contraint  par  son  père,  un  fils  a épousé  une  femme  qu’il 
n’eùt  pas  épousée  volontairement,  il  a néanmoins  contracté  mariage, 
quod  inter  invitas  non  contrahitur  ; maluisse  hoc  videtur,  dit  le  Juris- 
consulte Celsus  B (L.  22.  D.  23,  2). 

III.  Consentement  des  ascendants. 

391.  Lorsque  les  futurs  époux  sont  en  puissance  paternelle,  ils  ne 
peuvent  se  marier  qu’à  la  condition  d’obtenir  le  consentement  du 
pater  familias  sous  la  puissance  duquel  ils  se  trouvent  : 

Pr.  « Leti  citoyens  romains  contractent  de  justes  noces,  lorsqu'ils  s'unissent 
selon  les  lois,  les  hommes  étant  puliéres,  les  femmes  nubiles,  qu'ils  soient  patres 
famiiias  ou  ^lii  familias;  pourvu  que,  s'ils  sont  fils  de  famille,  ils  aient  le 
consentement  des  parents  sous  la  puissance  desquels  ils  sont,  car  le  droit  naturel 
et  le  droit  civil  l’exigent,  h ce  point  que  l'autorisation  du  père  doit  précéder  le 
mariage.  De  s'est  demandé  si  le  Hls  d'un  insensé  peut  se  marier?  Comme 

on  était  en  désaccord  en  ce  qui  concenie  le  fils,  nous  avons  rendu  une  décision 
par  laquelle  il  est  permis,  ü l'exemple  de  la  ûlle,  au  tils  d’un  insensé  de  se  marier 
sans  le  consentement  du  père,  selon  le  mode  indiqué  par  notre  constitution.  » 

Le  principium  de  notre  titre  x dit  que  le  consentement  du  chef  de 
famille  est  exigé  et  par  le  droit  naturel  et  par  le  droit  civil.  Mais,  en 
réalité,  la  nécessité  du  consentement  du  chef  de  famille  ne  résulte, 
pas  du  droit  naturel  : s’il  en  était  ainsi  le  consentement  de  la  mère 
eût  été  exigé  tout  aussi  bien  que  le  consentement  du  père.  Or,  en 
droit  romain,  jamais  le  consentement  de  la  mère  au  mariage  de]  ses 
enfants  n’a  été  exigé.  En  réalité,  le  consentement  du  chef  de  famille 
n’était  exigé  que  par  le  droit  civil,  en  raison  de  la  constitution  de  la 
famille  romaine  et  du  caractère  absolu  de  la  puissance  paternelle. 
C’est,  en  effet,  de  la  seule  volonté  du  pater  famiiias  qu’il  dépend  que 
la  famille  soit  augmentée  ou  diminuée.  Le  fils,  pour  pouvoir  se  ma- 
rier, doit  obtenir  le  consentement  du  pater  familias  sous  la  puissance 
duquel  il  est,  parce  que  les  enfants  qui  naîtront  de  son  mariage  se- 
ront sous  la  puissance  de  ce  pater  familias  : la  famille  se  trouvera 
ainsi  accrue  ; or,  elle  ne  peut  s’accroître  sans  le  consentement  du 
chef.  La  fille,  pour  se  marier,  doit  obtenir  le  consentement  du  pater 


Digiiized  by  Google 


186 


CONSENTEMENT  DES  ASCENDANTS. 


familius  sous  la  puissance  duquel  elle  est,  parce  qu’il  est  possible 
qu’elle  tombe  in  manu  mariti;  alors  la  fille  sortira  de  la  famille  et  de 
la  puissance  de  son  père,  pour  passer  sous  la  puissance  de  son  mari  : 
la  famille  du  pater /ami/iaj  se  trouvera  ainsi  diminuée;  or,  elle  ne 
peut  diminuer  sans  le  consentement  du  chef.  Si,  en  se  mariant,  la 
fille  ne  tombe  pas  in  manu  mariti,  elle  restera,  il  est  vrai,  dans  sa 
famille  et  sous  la  puissance  de  son  chef  de  famille;  mais,  en  fait, 
celte  puissance  se  trouvera  amoindrie  par  l’influence  du  mari.  C’était 
là  une  raison  suflisante  pour  exiger  le  cousentement  du  pater  familm 
au  mariage  de  sa  fille. 

Bien  plus,  quelquefois  le  consentement  du  pater  familias  qui  a la 
puissance  paternelle  ne  suffit  pas  : Titius  a sous  sa  puissance  un  dis 
Primus  qui  lui-méme  a un  fils  Secundus  et  une  fille  Secunda.  Si  Se- 
cundus  veut  se  marier,  il  doit  obtenir  non-seulement  le  consente* 
ment  de  son  grand  père  Titius,  chef  de  la  famille,  sous  la  puissance 
duquel  il  se  trouve  actuellement,  mais  encore  le  consentement  de 
son  père  Primus,  sous  la  puissance  duquel  il  se  trouvera  plus  tard, 
lorsque  Titius,  son  grand-père,  sera  mort.  Au  contraire,  si  Secunda 
veut  se  marier,  il  lui  suffit  d’obtenir  le  consentement  de  son  grand- 
père  Titius,  sous  la  puissance  duquel  elle  est  actuellement;  elle  n’a 
pas  besoin  du  consentement  de  son  père  Primus,  sous  la  puissance 
duquel  elle  pourra  se  trouver  plus  lard,  quand  son  grand-père  Titius 
mourra.  Pourquoi  cette  différence  entre  le  petit-fils  et  la  petite-fille! 
C'est  parce  que  les  Romains  ne  voulaient  pas  qu'un  homme  pût  avoir 
des  héritiers  siens  sans  y avoir  consenti.  Les  héritiers  siens  d’un  homme 
sont  ses  enfants  ou  descendants  qui  se  trouvent  immédiatement  et 
sans  intermédiaire  sous  sa  puissance,  au  moment  de  son  décès.  Or, 
dans  notre  hypothèse,  si  Secundus  pouvait  se  marier  avec  le  consen- 
tement de  son  grand-père,  sans  avoir  besoin  du  consentement  de 
son  père  Primus,  il  pourrait  donner  à Primus  des  héritiers  siens, 
sans  que  Primus  y eût  consenti.  En  effet,  les  enfants  qui  naîtront  de 
son  mariage  seront  un  jour  sous  la  puissance  de  son  père  Primus, 
lorsque  son  grand-père  Titius  sera  mort  et  ces  enfants  pourront  ainsi 
se  trouver  héritiers  siens  de  Primus,  ce  qui  arrivera  si  Secundus  vient 
lui-même  à sortir  de  la  famille  par  la  mort  ou  l’émancipation,  cas  au- 
quel ses  enfants  se  trouveront  directement  et  sans  intermédiaire  sous 
la  puissance  de  Primus.  Voilà  pourquoi  on  avait  exigé  pour  le  ma- 
riage du  petit-fils,  non-seulement  le  consentement  du  grand-père, 
actuellement  investi  de  la  puissance  paternelle,  mais  encore  le  cou- 
sentement  du  père,  éventuellement  appelé  à cette  puissance.  — Au 
contraire,  si  c’est  la  petite-fille  Secunda  qui  veut  se  marier,  il  lui  suf- 
fira du  consentement  de  son  grand-père  Titius  : elle  n’a  pas  besoin 
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du  consentement  de  son  père  l’rimus,  parce  que  les  cnfauts  qui  naî- 
tront de  son  mariage  ne  seront  jamais  sous  la  puissance  de  son  père 
Primus,  et,  par  suite,  ne  seront  jamais  les  héritiers  siens  de  Prinius  : 
ils  seront  sous  la  puissance  de  son  mari,  ou  sous  la  puissance  du  père 
de  son  mari  (L.  16,  § 1.  D.  23,  2). 

392.  Si  un  homme  et  une  femme  se  sont  unis  sans  avoir  obtenu  le 
consentement  du  puter  faviilias,  sous  la  puissance  duquel  ils  se  trou- 
yent,  il  n’y  a pas  mariage.  Par  conséquent,  s'il  naît  des  enfants  de 
cette  union,  ils  ne  seront  pas  légitimes.  Mais,  aussitôt  que  le  chef  de 
famille  donnera  son  consentement,  ou  aussitôt  que  la  puissance 
paternelle  viendra  à cesser,  le  mariage  commencera,  muis  il  ne  se 
trouvera  pas  validé  pour  le  passé  (L.  13,  § 6.  D.  -18,  8). 

393.  Pendant  longtemps,  le  consentement  du  chef  de  famille  fut 
exigé  non-seulement  pour  que  le  mariage  commençât,  mais  encore 
pour  qu’il  subsistât.  En  un  mot,  le  père  avait  le  droit  de  revenir  sur 
le  consentement  qu’il  avait  donné  et  de  dissoudre  le  mariage  de  son 
entant,  en  le  forçant  à divorcer  [Fragrn.  Vatic.,  § 116.  — L.  4.  D.  24, 
2. — L.  1.  § 5.  Ü.  43,  30),  Mais  ce  droit  exorbitant  fut  enlevé  aux  chefs 
de  famille  par  Antonin  le  Pieux  (Paul,  Sent.,  V,  § 13  et  11,  19,  § 2). 

Pendant  longtemps  aussi,  le  consentement  du  chef  de  famille  au 
mariage  du  fils  devait  être  formel  et  exprès;  tandis  que  le  consente- 
ment tacite  suffisait  pour  le  mariage  de  la  lille.  Mais,  sous  l’Empire, 
on  se  contenta  du  consentement  tacite  pour  le  mariage  du  fils  comme 
pour  celui  de  la  fille  (L.  7,  § 1.  Ü.  23,  1.  — L.  5.  G.  5,  4). 

394.  Par  exception,  il  y avait  des  cas  où  l’enfant  pouvait  se  marier 
sans  le  consentement  du  chef  de  famille.  Le  consentement  du  chef 
de  famille  n’était  pas  exigé  : 

1°  Lorsque  le  chef  de  famille  était  furiosus.  Le  furiosus  est  l’homme 
en  état  de  démence,  avec  intervalles  lucides.  La  démence  du  père  ne 
lui  fait  pas  perdre  sa  puissance  paternelle  et  ne  l’empêche  pas  d’ac- 
quérir cette  puissance  sur  les  enfants  qui  naissent  de  lui  ou  de  ses 
fils.  — Si  ies  enfants  d’un  insensé  veulent  se  marier,  leur  père  est  in- 
capable de  donner  un  coi:sentement  valable.  En  résulte-t-il  que  les 
enfants  ne  pourront  se  marier  faute  de  ce  consentement?  Il  avait  été 
admis  sans  difficulté  que  la  fille  de  l’homme  en  démence  pouvait  se 
marier  sans  le  consentement  de  son  père,  tandis  que  cela  avait  fait 
doute  pour  le  fils,  toujours  par  ce  motif  qu’il  pouvait,  par  son  ma- 
riage, donner  des  héritiers  siens  à son  père;  au  contraire,  la  fille  ne 
pouvait,  par  son  mariage,  donner  des  héritiers  siens  à son  père.  Mais, 
enfin,  il  fut  admis  que  le  fils  de  l’homme  en  démence  pourrait  se  ma- 
rier sans  le  consentement  de  son  père,  en  obtenant,  à Constantinople, 
le  consentement  du  préfet  de  la  ville,  et,  dans  les  provinces,  le  con- 
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senlement  du  président  ou  de  l’évêque  en  présence  des  parents  et  du 
curateur  du  père  (L.  25.  C.  5,  4.  — L.  28.  C.  1,  4). 

Le  fils  ou  la  fille  du  mente  captas,  c’est-à-dire  de  l’homme  en  état 
d’imbécillité  continue,  peut  se  marier  sans  le  consentement  de  son 
père  et  même  sans  la  permission  de  l’empereur  (L.  25.  C.  5.  4). 

2“  Lorsque  le  père  est  captif  chez  l’ennemi  (L.  12,  § 3.  D.  47, 15. 
— L.  9,  § 1.  L.  10  et  11.  D.  23,  2).  Si  le  père  revient,  il  ne  pourra 
méconnaître  le  mariage  de  ses  enfants  qui  se  sont  mariés  pendant  sa 
captivité,  bien  qu’il  soit  considéré,  par  l’effet  du postliminium,  comme 
ayant  toujours  conserve  sur  eux  la  puissance  paternelle. 

3"  Quelque  considérable  que  fût  la  puissance  paternelle  chez  les 
Romains,  ils  n’admettaient  pas  qu’un  père  pût  forcer  son  fils  à un  cé- 
libat perpétuel.  En  conséquence,  lorsque  le  père  refuse,  sans  motifs 
légitimes,  de  consentir  au  mariage  de  ses  enfants,  le  magistral  peut 
le  contraindre  à les  marier  et  même  à leur  constituer  une  dot  (L.  19. 
D.  23,  2). 

IV.  Absence  d’un  premier  mariage. 

395.  Celui  qui  est  déjà  marié  ne  peut  contracter  un  nouveau  ma- 
riage, tant  que  le  premier  n'est  pas  dissous,  parce  que  la  polygamie 
fut  toujours  défendue  parla  législation  romaine  (Gaius,  I,  § 63.  Inst., 
I,  X,  §§  6,  7.  — L.  2.  C.  5,  5).  L’homme  ou  la  femme  sui  juris,  qui 
s’engage  dans  un  second  mariage  avant  la  dissolution  du  premier,  est 
noté  d’infamie.  Le  chef  de  famille,  qui  consent  au  mariage  de  son  fils 
déjà  marié,  est  noté  d'infamie  (L.  13,  §§  1,  2,  3.  D.  3,  2.  — L.  18. 
C.  9,  9).  A l’époque  de  Justinien,  l’époux  condamné  pour  bigamie 
est  puni  de  mort  (Théophile,  Paraphrase,  X,  §§  6,  7). 

V.  Le  connubium. 

396.  Pour  que  le  mariage  soit  valable  et  produise  les  effets  du 
mariage  romain,  il  faut  que  chacun  des  époux  réunisse  en  sa  per- 
sonne toutes  les  conditions  exigées  par  le  droit  romain,  pour  con- 
tracter de  justes  noces,  c’est-à-dire  la  liberté,  la  cité,  la  puberté,  le 
consentement  des  ascendants  et  l’absence  d’un  premier  mariage.  La 
réunion  de  toutes  ces  conditions  constitue  ce  qu’on  appelle  la  capa- 
cité absolue  de  contracter  un  mariage. 

Pour  que  le  mariage  soit  valable  et  produise  les  effets  du  mariage 
romain,  il  ne  suffit  pas  que  chacun  des  époux  soit  séparément  et  in- 
dividuellement capable  de  se  marier  j il  faut  encore  qu’ils  soient  ca- 
pables de  se  marier  l’un  avec  l’autre.  Ainsi,  chacun  d’eux  réunit 
toutes  les  conditions  exigées  pour  les  justes  noces;  mais,  s’ils  sont 
unis  l'un  à l’autre  par  des  liens  de  parenté,  s’ils  sont  frère  et  sœur 
par  exemple,  quoique  capables,  chacun  individuellement,  ils  ne 
pourront  pas  néanmoins  s’épouser;  car,  pour  que  le  mariage  soit 
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possible,  il  faut  que  les  parties  ne  soient  point  parentes  au  degré  pro- 
hibé. En  un  mot,  pour  que  le  mariage  soit  possible  entre  deux  per- 
sonnes, il  faut  que  chacune  d’elles  ait  la  capacité  absolue  de  se  marier 
et  qu’elles  aient  en  outre  la  capacité  relative  de  se  marier  l’une  avec 
l’autre.  Lorsque  la  capacité  relative  de  s’épouser  n’existe  pas  entre 
deux  personnes,  on  dit  qu’il  n’y  a pas  connubiwn  entre  elles.  Le  con- 
nubium  est  donc  la  capacité  relative  de  se  marier  avec  telle  personne. 

En  principe,  le  conmibium  n’existe  qu’entre  citoyens  romains  : c’est- 
à-dire,  pour  qu’il  y ail  mariage  produisant  les  effets  du  mariage  ro- 
main, il  faut  que  l’homme  soit  citoyen  et  la  femme  citoyenne.  Alors, 
il  y a justum  matrimonium,  justx  nuptiæ.  L’homme  et  la  femme 
prennent  respectivement  le  nom  de  vir  et  d’uxor.  Les  enfants  qui 
naîtront  de  ce  mariage  seront  sous  la  puissance  de  leur  père.  La 
femme  devient  l’égale  du  mari,  elle  participe  à sa  condition  et  par- 
tage ses  dignités. 

Mais  il  y avait  un  assez  grand  nombre  de  personnes  entre  lesquelles 
le  connubium  n’existait  pas. 

1.  Défaut  de  connubium  résultant  de  l’esclavage. 

397.  Le  connubium  n’existe  pas  entre  citoyens  et  esclaves.  Si  un 
esclave  cohabite  avec  une  femme  libre,  ou  avec  une  esclave,  cette 
cohabitation  prend  le  nom  de  contubernium.  Celte  union  est  peu  diffé- 
rente de  celle  des  animaux  : l’adultère  n’y  est  pas  possible  (L.  6 pr. 
D.  48,  5.  — L.  as  pr.  G.  9,  9).  Cependant,  comme  je  l’ai  déjà  dit, 
on  finit  par  adntèttre  que  la  parenté  servile,  cognatio  servilis,  résul- 
tant du  con/uiemttOR  sejrait,  en  cas  d’affranchissement,  une  cause 
d’empêchement  an  mariage  (n"30l). 

IL  Défaut  de  connubium  résultant  de  la  pérégrinité. 

398.  Un  pérégrin  peut  bien  épouser  une  pérégrine,  car  le  mariage 
est  une  institution  du  droit  des  gens,  et  les  Romains  reconnaissaient 
que  les  étrangers  pouvaient,  à Rome,  participer  au  droit  des  gens. 
Mais  ce  mariage  du  pérégrin  avec  une  pérégrine,  matrimonium,  ne 
sera  pas  le  justum  matrimonium,  réservé  aux  seuls  citoyens  romains  : 
notamment,  les  enfants  nés  de  ce  mariage  ne  seront  point  soumis  à 
la  puissance  paternelle  du  droit  romain  {Inst.,  I,  ii,  § 1). 

399.  Le  connubium  n’existe  pas  entre  citoyens  et  pérégrins;  ce 
qui  signifie  qu’un  citoyen  ne  peut  pas  épouser  une  pérégrine,  et  ré- 
ciproquement qu’un  pérégrin  ne  peut  pas  épouser  une  citoyenne, 
de  manière  que  leur  mariage  produise  les  effets  du  mariage  romain. 
Si  un  citoyen  épouse  une  pérégrine  ou  un  pérégrin  une  citoyenne,  il 
n’y  a pas  justum  matrimonium;  mais  ce  mariage  est-il  complètement 
nul?  Non.  Avec  le  temps,  les  rapports  étaient  devenus  très-fréquents 
entre  les  Romains  et  les  pérégrias  : dès  lors,  on  comprend  qu’un  ci- 
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toyen  ait  pu  avoir  de  justes  motifs  d’épouser  une  pérégrine,  avec 
laquelle  il  n’avait  pas  le  connubium;  il  aurait  pu  la  prendre  pour 
concubine;  mais  le  concubinat  ne  fait  pas  à la  femme  une  situation 
honorable.  Pour  ne  pas  empêcher  le  mariage  entre  un  citoyen  et 
une  pérégrine,  auxquels  il  convenait  de  se  prendre  pour  époux,  il 
leur  fut  permis  de  contracter  un  mariage,  qu’on  appela  mariage  selon 
le  droit  des  gens  ou  mariage  sine  connubio.  Plusieurs  textes,  insérés 
au  Digeste,  parlent  de  ce  mariage  non  legitimum,  sine  connubio  (L.  37, 
§ 2.  L).  .^0,  1).  Ce  mariage  du  droit  des  gens  différait  tout  à la  fois 
des  justæ  nuptiæ  et  du  concubinat.  Dans  ce  mariage  sine  connubio,  le 
père  n’acquiert  pas  sur  ses  enfants  la  puissance  paternelle  avec  son 
caractère  absolu;  la  femme  ne  peut  jamais  passer  in  manu.  Les  en- 
fants naissent  pérégrins  d’après  la  loi  Mensia,  (tllp.,  Deg.,  V,  §8). 
Mais  les  enfants  ont  un  père  connu,  le  mari  de  leur  mère.  La  femme 
prend  le  nom  d’uxor  injas/o  (L.  13  pr.,  § 1.  D.48,5).  Silesdeux  époui 
veulent  rompre  ce  mariage,  ils  doivent  recourir  au  divorce,  à ladiffé- 
rencedu  concubinat,  qui  cesse  par  la  seule  volonté  des  parties.  C’est  ce 
qui  résulte  d’un  textedeCicéron,  qu’il  est  important  de  connaître,  parce 
qu’il  nous  apprend  aussi  qu’une  dot  peut  être  constituée,  dans  ce  ma- 
riage sine  connubio,  par  la  femme,  et  réclamée  par  elle  à la  dissolu- 
tion du  mariage,  d’après  les  règles  du  droit  des  gens  : a Si  mulitr, 
quum  fuisse!  nuptn  cum  eo,  gui  cum  connubium  mxiesset,  nuntium  re- 
misit;  quoniam  qui  nati  sunt  patron  non  sequmlur,  pro  liberis  manen 
nihil  oportet.  Si  une  femme,  mariée  à un  homme  >TCc  lequel  elle 
n’avait  pas  le  connubium,  a envoyé  sa  répu^Édlion^^omme  les  enfants 
issus  de  ce  mariage  ne  suivent  pas  leur  pèr^,  (MUtii-ci  ne  peut  exer- 
cer, sur  la  dot,  des  retenues  à cause  des  enfants  » (Cic.,  Topic.,  n“4J. 

La  femme  doit  garder  fidélité  à son  mari  dans  ce  mariage  du  droit 
des  gens;  sinon,  le  mari  trompé  peut  l’accuser  d’adultère.  Mais  même 
à ce  point  de  vue,  la  qualité  d’époux  du  droit  des  gens  ne  lui  donne 
pas  le  même  droit  qu’a  l’époux  du  droit  civil.  En  cas  de  justes  noces, 
si  la  femme  commettait  un  adultère,  tout  citoyen  pouvait  se  porter 
accusateur  de  la  femme,  parce  que  les  Romains  considéraient  l’adul- 
tère comme  un  délit  contre  l’ordre  public.  En  conséquence,  la  puni- 
tion de  ce  délit  était  poursuivie  par  un  judicium  publicum  ou  action 
populaire,  c’est-à-dire  pouvant  être  exercée  par  tous  les  citoyens. 
Cependant,  on  avait  réservé  au  mari  trompé  le  droit  exclusif  de  pour- 
suivre sa  femme  pendant  un  délai  utile  de  soixante  jours,  à partir  du 
moment  où  le  divorce  avait  été  notifié  par  lui  à sa  femme.  On  disait 
alors  que  le  mari  intentait  l’action  jure  mnriti.  Mais  une  fois  les 
soixante  jours  écoulés,  l’action  devenait  populaire  : chacun  pouvait 
l’intenter,  le  mari  comme  tout  autre.  Lorsque  le  mari  n’intentait  l'ac- 
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lion  qti’après  les  soixante  jours,  les  jurisconsultes  disaient  qu’il  l’in- 
tentait jure  extranet  (L.  4,  § 1 . L.  li,  §§  2,  3.  D.  48,  .H).  Au  contraire, 
en  cas  de  mariage  du  droit  des  gens,  de  mariage  sine  connuhin,  le  mari 
trompé  n’avait  pas  le  droit  exclusif  de  poursuivre  sa  femme  pendant 
soixante  jours,  il  ne  pouvait  pas  la  poursuivre  jure  rnnriti.  L’action 
devenait  immédiatement  populaire  et  le  mari  pouvait  l’intenteryi/re 
extranri,  comme  tout  autre.  Toutefois,  le  mari  était  plus  favorisé 
qu’en  extraneus  ordinaire.  En  effet , celui  qui  était  noté  d’infamie 
ou  qui,  étant  affranchi  et  sans  enfants,  n’avait  pas  une  fortune  d’au 
moins  30,000  sesterces,  ne  pouvait,  d’après  la  loi  Julia  de  aduUeriis, 
se  porter  accusateur  d’une  femme  adultère.  Au  contraire,  le  citoyen 
romain,  marié  k une  pérégrine,  était  admis  à poursuivre  sa  femme  adul- 
tère, quoiqu’il  fût  noté  d’infamie  ou  affranchi  sans  enfant  et  n’ayant 
pas  30,000  sesterces  (L.  4,  § 1.  — L.  14,  § 2.  D.  48,  5.  — L.  6. 
L.  21.  C.  9,  9.  — Collatio  legum  mosaicarum  et  romanarum,  tit.  iv, 
c.  5,§1). 

Ce  mariage  du  droit  des  gens,  sine  connutno,  qui  pouvait  avoir  liim 
entre  un  citoyen  et  une  pérégrine,  différait  aussi  du  concubinat.  Ce 
qui  le  prouve,  c’est  qu’il  n’y  avait  pas,  dans  le  concubinat,  devoir  de 
fidélité  pour  la  femme,  ou,  si  ce  devoir  existait,  il  n’avait  pas  de 
sanction,  car  la  concubine  ne  pouvait  pas  être  poursuivie  pour  adul- 
tère (L.  13.  D.  48,  5). 

Quelquefois  les  empereurs  accordaient  le  connuhinm  à des  péré- 
grines  ou  à des  Latines  pour  leur  permettre  d’épouser  des  citoyens. 
Alors  le  mariage  qui  s’ensuivait  n’était  plus  un  mariage  du  droit  des 
gens  sine  connubio;  c’était  un  justum  matrimonium,  produisant  tous 
les  effets  des  justes  noces  (Gains,  I,§§56,  57). 

A l’époque  de  Justinien,  il  n’y  a plus  de  pérégrins  dans  l’Empire: 
tous  les  habitants  de  l’Empire  sont  citoyens,  de  sorte  que  par  péré- 
grins on  entend  les  barbares.  Par  conséquent,  lorsqu’on  dit,  à l’époque 
de  Justinien  : le  connubium  n’existe  pas  entre  citoyens  et  pérégrins 
{hst.  I,  X pr.),  cela  signifie  qu’un  citoyen  de  l’Empire  ne  peut  pas 
épouser  une  barbare.  Bien  mieux,  d’après  une  constitution  de  Va- 
lentinien et  de  Valens,'il  est  défendu,  sous  peine  de  mort,  à tous  ci- 
toyens, habitants  de  l’Empire  d’épouser  des  barbares  (L.  un.,  C. 
Th.  3,  14). 

III.  Défaut  de  connubium  résultant  de  la  parenté. 

400.  Le  connubium  n’existait  pas  entre  certains  parents  et  certains 
alliés. 

Chez  les  Romains,  il  y avait  deux  espèces  de  parenté  : 1°  la  cognatio, 
ou  parenté  naturelle,  résultant  des  liens  du  sang  ; 2°  Vagnntio,  ou  pa- 
renté civile,  résultant  de  la  puissance  paternelle. 
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40t.  La  cognatio  est  le  lien  naturel  qui  existe  entre  deux  personnes 
qui  descendent  l’une  de  l’autre ^ ou  qui  sont  nées  d’un  auteur 
commun  (L.  1,§  1.  D.  38,  8).  Quand  les  deux  parents  descendent 
l’un  de  l’autre , on  dit  qu’ils  sont  parents  en  ligne  directe.  Quand  ils 
sont  nés  d’un  auteur  commun,  on  dit  qu’ils  sont  parents  en col- 
latérale. 

402.  L’agnation  est  un  lien  purement  civil  que  la  loi  fait  résulter 
de  la  puissance  paternelle.  Sont  agnats  entre  eux  tous  ceux  qui  sont 
sous  la  puissance  du  même  chef  ou  qui  s’y  trouveraient  si  ce  chef  vi- 
vait encore  et  tous  sont  agnats  du  chef  sous  la  puissance  duquel  ils 
sont  (Ulp.,  Reg.,  XI,  4.  — L.  3.  D.  26,  4). 

403.  Il  est  possible  qu’il  y ait  agnation  entre  deux  personnes,  sans 
qu’il  y ait  entre  elles  aucune  parenté  naturelle  : Titius  a un  fils,  Pri- 
mus,  sous  sa  puissance  ; il  adopte  Secundus  à titre  de  fils.  Par  l’adop- 
tion, Secundus  passe  sous  la  puissance  paternelle  de  Titius.  Comme 
Primus  et  Secundus  se  trouvent  tous  deux  sous  la  même  puissance, 
ils  sont  agnats,  sans  être  cognats,c’est-îi-dire  sans  être  parents  parle 
sang.  Toutefois,  les  jurisconsultes  avaient  fait  admettre  que,  du  mo- 
ment où  deux  personnes  étaient  agnates,  par  voie  de  conséquence, 
elles  étaient  aussi  cognâtes  (L.  t , § 4.  D.  38,  8).  Mais  il  y avait  une 
grande  différence  entre  la  cognation  véritable  résultant  des  liens  du 
sang  et  cette  cognation  artificielle,  résultant  de  l’agnation.  En  effet,  si, 
dans  notre  hypolbé.se,  nous  supposons  que  Titius  émancipe  Secun- 
dus, son  fils  adoptif,  Secundus  cesse  d’être  sous  sa  puissance;  l’é- 
mancipation détruit  l'agnation.  Secundus,  n’étant  plus  sous  la  même 
puissance  que  son  frère  Primus,  cesse  d’être  son  agnat  et  son  cognât. 
Ainsi,  l’agnation  disparaissant,  la  cognation,  qui  en  était  la  consé- 
quence, disparait  avec  elle  (L.  4,  § 10.  — L.  10,  § 4.  D.  38,  10). 

404.  Il  est  possible  qu’il  y ait  à la  fois  entre  deux  personnes  agna- 
tion et  cognation.  Ainsi,  deux  frères  germains,  c’est-à-dire  nés  du 
même  père  et  de  la  même  mère,  et  deux  frères  consanguins,  c’est-à- 
dire  nés  du  même  père  mais  de  deux  mères  différentes,  sont  à la  fois 
unis  par  les  liens  du  sang  et  soumis  à la  même  puissance  : ils  sont 
agnats  et  cognats.  Si  l’un  d’eux  vient  à être  émancipé,  l’agnation 
cesse,  mais  la  cognation  véritable  qui  existe  entre  eux  subsiste,  à la 
différence  de  la  cognation  artificielle  qui  disparaît  en  même  temps 
que  l’agnation  h laquelle  elle  était  attachée. 

■iO.’i.  Enfin,  il  est  possible  qu’il  y ait  entre  deux  personnes  cogna- 
tion sans  qu’il  y ail  agnation.  Ainsi,  deux  frères  utérins,  c’est-à-dire 
nés  de  la  même  mère,  mais  de  pères  différents,  sont  simplement  co- 
gnais sans  être  agnats.  Ils  sont  cognats,  car  il  y a entre  eux  lien  du 
sang;  mais  ils  ne  sont  pas  agnats,  parce  qu’ils  ne  sont  point  soumis 
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à la  même  puissance  : chacun  d’eux  est  soumis  à la  puissance  d’un 
père  différent. 

i06.  Comme  je  l’ai  dit  déjà,  on  distingue  la  corjnntio  on  ligne  di- 
recte et  la  cognntio  en  ligne  collatérale.  La  cognation  en  li.^ne  directe 
est  la  parenté  qui  existe  entre  personnes  qui  descendent  les  unes  des 
autres;  par  exemple,  entre  père,  lils,  petit-fils,  arriiire-petit-fils.  La 
cognation  en  ligne  collatérale  est  la  parenté  qui  existe  entre  personnes 
qui  sont  nées  d’un  auteur  commun  ; par  exemple,  entre  frères,  sœurs, 
entre  oncles  et  neveux,  tantes  et  nièces. 

407.  En  matière  de  parenté,  on  entend  par  degré  l’espace  qui  sé- 
pare deux  parents  l’un  de  l’autre.  Comment  compte-t-on  les  degrés, 
c’est-à-dire  deux  parents  étant  donnés,  comment  fera-t-on  pour  voir 
combien  il  y a entre  eux  de  degrés?  On  comptera  entre  eux  autant  de 
degrés  qu’il  y a de  générations  qui  les  séparent.  Ainsi,  en  ligne  di- 
recte, entre  le  père  et  le  fils,  il  y a une  génération,  par  suite  un  degré  ; 
entre  le  grand-père  et  le  petit-fils,  il  y a deux  générations,  par  suite 
deux  degrés,  etc.  En  ligne  collatérale,  on  compte  aussi  les  degrés  par 
le  nombre  des  générations,  comme  en  ligne  directe;  mais,  pour  cela, 
il  faut  partir  de  l’un  des  parents,  puis  remonter  à l’auteur  commun  et 
redescendre  à l’autre  parent.  Ainsi,  Titius  a deux  lils,  Primiis  et  Se- 
cundus;  Primus  a lui-même  un  fils,  que  j’appellerai  Piimuliis;  Se- 
cundusaaussi  un  fils,  que  j’appellerai  Secundulus.  Primulus  elSeciiii- 
duliis,  enfants  des  deux  frères,  sont  cousins  germains.  Je  veux  savoir 
combien  il  y a de  degrés  entre  eux  : je  pars  de  Primulus  pour  re- 
monter à l’auteur  commun  Titius  et  redescendre  à Secundulus,  et  je 
dis  ; entre  Primulus  et  son  père  Primus,  il  y a une  génération,  par 
suite  un  degré;  entre  Primus  et  son  père  Titius,  l’auteur  commun, 
une  autre  génération,  par  suite  un  autre  degré,  ce  qui  fait  deux;  entre 
Titius,  l’auteur  commun,  et  son  fils  Secundus  une  autre  génération, 
par  suite  un  autre  degré,  ce  qui  fait  troisdegrés;  enfin,  entre  Secundus 
et  son  fils  Secundulus  une  autre  génération,  par  suite  un  autre  degré, 
ce  qui  fait  en  tout  quatre  degrés.  Il  y a donc  entre  Primulus  et  Se- 
cundulus, cousins  germains,  quatre  degrés.  Il  est  facile  de  voir,  par 
cet  exemple,  qu’entre  Primulus  et  son  oncle  Secundus,  il  y a trois 
degrés. 

408.  Entre  quels  parents  le  mariage  est-il  défendu?  Entre  parents 
en  ligne  directe,  c’est-à-dire  entre  ascendants  et  descendantes, et  entre 
ascendantes  et  de.scendanls,  aussi  bien  en  cas  de  parenté  civile  résul- 
tant de  l’adoption  qu’en  cas  de  parenté  naturelle,  le  mariage  est  dé- 
fendu à l’infini  (Gains,  1,  § 39).  — Entre  parents  en  ligne  collatérale, 
le  mariage  est  défendu  toutes  les  fois  que  l’un  des  deux  parents  qui 
veulent  se  marier  n’est  éloigné  que  d'un  degré  de  l’outeur  commun. 

.ta 
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Un  oncle  ne  peut  épouser  sa  nièce,  parce  que  l’oncle  n’est  éloigné 
que  d’un  degré  de  l’auteur  commun.  Maintenant  voyons  les  textes  des 
Institutes  sur  cette  matière  : 

5 1.  « Il  ne  nous  est  pas  permis  d’épouser  toute  femme,  rar  il  en  est  que  nous 
ne  devons  pas  épouser.  Le  mariage,  en  effet,  est  défendu  entre  personnes  qui 
sont  au  rang  d’usuendaats  et  tle  descendauU;  par  exeinpl»-,  entre  le  père  et  la 
tille,  le  grand-père  et  la  petite-fiMe  ; la  mère  et  le  fils,  la  graiid’môre  et  le  petit- 
fils,  et  ainsi  à l'infini.  Si  ce.s  personnes  se  marient  entre  elles,  leur  mariage  est 
criminel  et  incestueux.  Kt  quoique  ce  soit  par  suite  d'une  adoption  que  deux 
personne.s  se  trouvent  au  rang  d’ascendant  et  de  descendant,  elles  ne  peuvent 
pas  iiêaumoins  so  marier,  de  sorte  que,  même  après  l’adoption  dissoute,  la  pro- 
hihitioi)  subsiste.  En  conséquence,  vous  ne  pouri*ex  pas  épouser  celle  qui  est  de- 
venue, pur  adoption,  votre  lille  ou  votre  petite-fille,  même  après  que  vous  l’au- 
rez émancijiée.  » 

Ainsi,  le  mariage  esl  défendu  entre  asrxnidants  et  descendants 
adoptifs,  même  après  que  la  parenté  civile  a cessé  par  l’émancipation. 

S 2.  « Entre  parents  en  ligne  collatérale,  une  prohibition  semblable  existe, 
mais  moins  étendue.  Ainsi,  le  mariage  est  défendu  entre  le  frère  et  la  sueur, 
qu’ils  soient  nés  du  même  père  et  de  la  même  mère,  ou  de  l’un  des  deux  seule- 
ment. .Mais  lorsque,  par  adoption,  une  femme  est  devenue  votre  smur,  tant  que 
dure  l’adoption,  vous  no  pouvez  l’épouser;  au  contraire,  lorsque  l'adoptiou  sera 
dissoute  par  l’émancipation,  vous  pourrez  l'épouser;  et  il  en  est  ainsi,  lors  même 
que  c’est  vous  qui  êtes  émancipé.  Il  est  donc  certain  que  si  quelqu’un  veut 
adopter  son  gendre,  il  doit,  au  préalable,  émanciper  sa  Hile;  que  si  quelqu’un 
veut  adopter  sa  bru,  il  doit  émanciper  son  Hls.  » 

Le  mariage  est  défendu  entre  le  frère  et  la  sœur.  Mais  si  la  parenté 
qui  les  unit  n’est  qu’une  parenté  civile  résultant  de  l’adoption,  il 
snflit  alors  que  l’un  des  époux  soit  renvoyé  de  la  famille  par  une 
émancipation,  pour  que  le  mariage  devienne  possible  entre  eux. 

iü9.  Un  chef  de  famille  a marié  sa  fdle  avec  Mœvius;  peut- il  ensuite 
adopter  le  mari  de  sa  fille,  son  gendre  Mævius?  S’il  l’adopte  sans  avoir 
émancipé  sa  lille,  l’adoption  est  valable,  mais  le  mariage  est  dissous 
(L.  16  pr.  L.  67,  § 3.  Ü.  23,  2).  En  effet,  par  l’adoption,  Mævius  dé- 
vient le  frère  de  sa  femme,  puisqu’ils  se  trouvent  sous  la  même  puis- 
sance paternelle;  or,  le  mariage  est  défendu  entre  le  frère  et  la  sœur. 
Mais  comment  comprendre  qu’un  mariage  valablement  contracté  soit 
ensuite  annulé  par  une  adoption? C’est  plutôt  l’adoption  qui  devrait 
être  nulle  et  le  mariage  maintenu.  Pour  comprendre  ce  résultat,  il 
faut  se  rappeler  que  jusqu’à  Antonin  le  Pieux,  le  pater  fatnilias  a eu 
le  droit  de  détruire  le  mariage  de  scs  enfants  soumis  à sa  puissance, 
en  signitiant  le  divorce  à leur  conjoint.  Or,  le  chef  de  famille  qui 
adopte  son  gendre,  sans  avoir  d’abord  émancipé  sa  lille,  montre  suf- 
fisamment par  là  l’intention  de  détruire  le  mariage.  Quoique,  à partir 
d’Antonin,  le  père  n’eùt  plus  le  droit  de  rompre  le  mariage  de  ses 
enfants  directement,  on  continua  sans  doute  à admettre  qu’il  pour- 
rait encore  le  rompre  indirectement  par  l’adoption  de  son  gendre  ou 
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de  sa  bru,  car  Théophile,  dans  sa  Paraphrase  des  fnstitutes,  dit  posi- 
tivement que  si  le  chef  de  famille  adopte  son  gendre,  sans  avoir  éman- 
cipé sa  fille,  le  mariage  est  dissous  (Théophile,  Paraphrase,  I,  x,  § 4). 

Mais  si  le  chef  de  famille  commence  par  émanciper  sa  fille,  il  peut 
ensuite  adopter  son  gendre  et  le  mariage  reste  valable  (§  2.  — L.  17, 
§1.D.  23,  2). 

5 3.  « l^n  homme  ne  peut  preiulre  pour  époiHo  la  tille  île  son  fr^re  ou  tJe  «a 
sœur.  Un  homme  ne  peut  pas  non  plus  êp<>user  la  petile-lille  do  sou  frère  ou  de 
sa  sœur,  bien  qu'elle  lui  soit  panuile  au  quatrième  degré;  car  celui  qui  ne  peut 
épouser  la  tille  d'une  personne,  ne  peut  non  plus  épouser  sa  petite-tillc.  Mais 
vous  pouvez  épouser  la  tille  de  la  femme  qui  a été  adoptée  par  votre  père,  car 
elle  lie  vous  est  ]>arente  ni  d'après  le  droit  naturel,  ni  d'après  le  droit  civil.  » 

■110.  Ce  texte  contient  trois  hypothèses  : 1"  Un  homme  ne  peut 
épou.scr  la  fille  de  son  frère  ou  de  sa  sœur,  c’est-à-dire  sa  nièce.  — 
Cependant  l’Iiisloire  nous  apprend  qu’après  le  meurtre  de  Messaliiie, 
Claude  épousa  Agrippine,  fille  de  son  frère.  Mais,  pour  cela,  Claude 
changea  tout  simplement  la  règle  et  décida  qu’à  l’avenir  un  homme 
pourrait  épouser  la  lille  de  son  frère,  ce  qui  lui  permit  d’épouser 
Agrippine.  Mais  la  règle  ne  fut  changée  qu’en  ce  point  et  il  resta  dé- 
fendu d’épouser  la  fille  de  sa  sœur  Gaius,  I,  §02).  Du  reste,  l’excep- 
lion  apportée  par  Claude  à la  règle  générale  fut  supprimée  par  Con- 
stantin (L.  1.  C.  Th.,  III,  12).  De  sorte  qu’à  partir  deConslantin, il  ne 
fut  plus  permis,  comme  autrefois,  à un  homme  d’épouser  la  fille  de 
son  frère. 

2"  Un  homme  ne  peut  épouser  la  petite-fille  de  son  frère  ou  de  sa 
sœur,  c’est-à-dire  sa  petite-nièce,  quoiqu’elle  ne  soit  sa  parente  qu’au 
quatrième  degré,  parce  que,  dit  notre  § 3,  celui  qui  ne  peut  pas  épou- 
ser la  fille  d’uiie  personne  ne  peut  pas  non  plus  épouser  la  pelite-fille 
de  celle  personne.  C’est  là  un  mauvais  motif.  En  effet,  je  ne  puis  pas 
épouser  la  fille  de  mon  grand-père,  c’est-à-dire  ma  tante,  et  cepen- 
dant Je  puis  très-bien  épouser  la  petite-fille  de  mon  grand-père,  fille 
de  ma  tante,  c’est-à-dire  ma  cousine.  En  réalité,  un  homme  ne 
peut  épouser  sa  petite-nièce,  parce  qu’il  n’est  qu’à  un  degré  de 
l’auteur  commun. 

3“  Un  homme  peut  épouser  la  fille  d’une  femme  adoptée  par  son 
père.  Exemple  ; Titius  a sous  sa  puissance  un  fils,  Mævius;  Titius 
adopte  une  femme  Prima  qui  a une  fille  Secunda  ; par  l’adoption, 
Prima  passe  sous  la  puissance  de  Titius,  mais  sa  fille  Secunda  n’y  passe 
pas.  Secunda  reste  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  de  son  père,  si 
elle  est  légitime.  Puisque  Secunda  ne  passe  pas  sous  la  puissance  de 
Titius,  elle  ne  devient  pas  la  sœur  agnate  de  Mævius,  fils  de  Titius. 
Donc  Mævius  peut  l’épouser,  car  il  n’y  a entre  eux  ni  parenté  natu- 
relle, ni  parenté  civile. 
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5 4.  « I-res  enfants  de  deux  frères  ou  de  deux  sœurs  et  les  enfants  d*un  frère 
et  d'une  sœur  peuvent  s’épouser.  » 

Ainsi,  d’après  ce  texte,  un  cousin  peut  épouser  sa  cousine, car  (ous 
les  deux  sont  à deux  degrés  de  l’auteur  commun,  leur  grand-père, 
et,  entre  eux,  ils  sont  parents  au  quatrième  degré. 

I 5.  « Un  homme  ne  peut  épouser  sa  tante  paternelle,  même  adoptive,  ni  sa 
tante  maternelle,  parce  qu'elles  lui  tiennent  lieu  d'aseendantes.  l’ur  la  mèojf 
raison,  il  ne  peut  épouser  sa  p'rand'tauie  paternelle  ou  maternelle.  » 

•il  1.  Un  homme  ne  peut  épouser  ni  la  sœur  de  son  père,  c’est-à- 
dire  sa  tante  paternelle,  amila,  ni  la  sœur  de  sa  mère,  c.’est-h-diie  sa 
tante  maternelle,  viahrlcra,  parce  que  sa  tante  paternelle  ou  ma- 
ternelle n’est  éloignée  que  d’un  degré  de  l’auteur  commun. 

Un  homme  ne  peut  pas  non  plus  épouser  sa  grand’tante  pater- 
nelle ou  maternelle,  c’est-à-dire  la  sœur  de  son  grand-père  ou  de  sa 
grand’mère,  parce  que  sa  grand’tante  n’est  éloignée  que  d’un  degre 
de  l’auteur  commun. 

Est-ce  qu’un  homme  jæut  avoir  une  tante  paternelle  par  adoption' 
Üiii.  Exemple  ; Primns  a sous  sa  puissance  son  fiIsSecundus  et  son 
petit-lils  Tertius.  Primus  adopte  une  femme  qui  devient  sœuragiiatede 
Seeiindus  et,  par  conséquent,  tante  (te  Tertius.  Tertius  ne  pourra  pa.' 
l’épouser.  Au  contraire,  un  homme  ne  peut  pas  avoir  de  tante  mater- 
nelle par  adoption.  Exemple  : Primus  a une  lilleSecunda  qui  épouse 
Secundus.  De  ce  mariage  naît  Tertius.  Tertius  se  trouve  sous  la  puis- 
sance' de  son  père  Secundus  et  non  passousia  puissance  de;  son  grand- 
père  maternel  Primus.  Si  Primus  adopte  une  tille,  celte  fille  adoptive 
ne  deviendra  pas  la  tante  agnale  de  Tertius,  car  elle  ne  sera  pas  sous 
la  même  puissance  paternelle.  En  effet,  elle  se  trouve  sous  la  puis- 
sance de  Primus,  tandis  que  Tertius  se  trouve  sous  la  puissance  de 
Secundus. 

IV.  Défaut  de  connubium  résultant  de  l’alliance. 

112.  L’alliance, a;^»iiVos,  est  un  lien  quiexisie  entre  l’un  des épouï 
et  les  parents  de  l’autre.  Elle  résulte  donc  du  mariage.  En  droit 
romain,  l’alliance  était  un  empêchement  au  mariage  en  ligne  directe 
a l’intini;  par  exemple,  apiès  la  mort  de.  sa  femme,  un  homme  ne 
pouvait  pas  épouser  la  mère  de  sa  femme,  socrus,  ni  la  fille  que  sa 
femme  aurait  eue  d’un  précédent  mariage,  y>r(V/ÿno.  Un  homme  ne 
pouvait  pas  épouser  sa  belle-mère,  seconde  femme  de  son  père  dé- 
cédé, noverca,  ni  la  femme  de  son  fils  décédé,  c'est-à-dire  sa  hru, 
uunis  (L.  1 i,  § 4.  D.  23,  2). 

En  ligne  collatérale,  l’alliance,  pendant  longtemps,  ne  fut  pas  un 
empf'ehement  au  mariage.  C’est  l’empereur  Constance  qui,  le  prf” 
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mier,  défendit  le  mariage  entre  beau-frère  et  belle-sœur  (L.  2. 
C.  Th.  3,  12;  L.  3;  L.  8;  L.  9.  G.  3,  5)  : 

I 6.  « Par  resjiect  pour  l'Hlliance,  il  y a encore  tlei  muri:igei  <lont  <m  doit 
s’abstenir.  Ainsi  vous  ne  jwuvoz  ë]>ous«r  ni  votre  belle-tille  ni  votre  bru,  car 
l’une  et  l'uulre  vous  tiennent  lieu  du  lillus.  Cela  doit  s’entendre  de  celle  qui  a 
ét^  votre  l»ru  ou  votre  l)t*lle-tille;  cor  si  elle  est  encore  votre  l>ru,  cVsl-a-dire  si 
elle  est  encore  mariée  avec  votre  fils,  c'est  pour  un  autre  motif  que  vous  ne 
pouvez  l’épouser,  c’est  parce  qu'elle  m*  peut  pas  être  mariée  avec  doux  hommes 
en  même  temps.  l)e  même,  si  elle  est  encore  votre  lielle-fille,  c’est-à-dire  si  sa 
mère  est  encore  votre  épouse,  vous  ne  pouvez  pas  l’épouser,  parce  qu’il  ne  vous 
est  pas  permis  d'avoir  deux  femmes  à la  fois.  » 

D’après  ce  texte,  un  homme  ne  peut  pas  épouser  la  femme  qui  est 
son  alliée  à titre  de  fille.  Or,  est  son  alliée  à titre  de  fille  : 1“  la  femme 
de  son  fils,  nurus;  2®  la  fille  que  sa  propre  femme  aurait  eue  d’un 
précédent  mariage,  privigna, 

I 7.  « Vous  ne  pouvez  pas  épouser  votre  belle-mère  ni  votre  marâtre,  parce 
qu'elles  vous  tiennent  lieu  de  mère.  Cette  défense  ne  peut  nvoir  d'application 
qu'après  la  dissolution  de  l’alliance;  car  si  elle  est  encore  votre  marâtre,  c'est- 
à-dire  si  elle  est  encore  la  feinme  de  votre  père,  d’après  le  droit  naturel,  elle  ne 
f»eut  pas  vous  épouser,  pai*ce  qu’elle  ne  |>uul  pas  être  niariée  avec  deux  hommes 
en  même  temps.  Du  même,  si  elle  est  encore  votre  l>ellu-mère,  c’est-à-iiire  si  sa 
fille  est  encore  votre  femme,  vous  ne  pouvez  l’épouser  parce  que  vous  no  pouvez 
pas  avoir  deux  femmes  en  même  temps.  * 

Un  homme  ne  peut  pas  épouser  lu  femme  qui  est  son  alliée  à titre 
de  mère.  Or,  est  son  alliée  à titre  de  mère  : 1“  sa  belle-mère,  soccr, 
c’est-à-dire  la  mère  de  sa  femme;  2"  sa  belle-mère,  noverca,  c’est- 
à-dire  la  femme  de  son  père.  (La  seconde  femme  du  père  est  la  no- 
verca de  l'enfant  de  la  première  femme  du  père.) 

S 8.  C Le  fils  né  du  mari  et  d’une  autre  femme,  la  fille  née  de  la  feinme  et 
d’un  autre  mari  sa  marient  valablement,  quoiqu'ils  aient  un  frère  et  une  sœur 
nés  du  mariage  contracté  entre  le  père  et  la  mère.  » 

Voici  l’hypothèse  prévue  par  ce  texte  : Mævius,  qui  est  veuf,  épouse 
Mævia,  qui  est  veuve.  Mævius  a un  fils  de  son  premier  mariage  et 
Mævia  a une  fille  de  son  premier  mari.  Le  fils  de  Mævius  peut-il  épou- 
ser la  fille  de  Mævia  ? Oui,  car  ces  deux  enfants  ne  sont  pas  alliés 
entre  eux,  puisque  l’alliance  n’existe  qu’entre  chacun  des  époux  et 
les  parents  de  l’autre,  mais  non  entre  les  parents  des  deux  époux. 

413.  Peines  de  Cincesie,  Le  jurisconsulte  Paul  donne  de  l’inceste  la 
définition  suivante  : a Si  quis  ex  his  quas  moribus  prohibemur  uxores 
ducere,  duxeril,  incestum  dicitur  committere.  Celui  qui  épouse  quel- 
qu’une de  ces  femmes  que  les  mœurs  nous  défendent  d’épouser, 
commet  un  inceste  d (L.  39,  § 1.  D.  23,  2).  Le  mot  incestum  était  donc 
employé  pour  qualifier  le  mariage  prohibé  par  les  mœurs,  par  les 
lois  de  la  nature , plutôt  que  par  les  lois  positives;  de  sorte  qu’en 
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droit  romain,  on  peut  définir  l’inceste  le  commerce  de  deux  personnes 
qu’un  lien  de  parenté  empêche  de  s’unir  par  mariage  (L.  14,  § 2. 
1).  23,  2;L.  38  pr.,  §§1,2,  3.  D.  48,  5;  L.  D.  48,  18). 

L’inceste  entraînait  tout  à la  fois  des  peines  corporelles  et  des  j)ei- 
nes  pécuniaires. 

Peines  cor/m-ellcs.  L’époux  incestueux  est  puni  de  la  déportation 
(Paul,  Sent.,  Il,  20,  § 13).  Justinien  remplaça  d’abord  la  peine  de  la 
déportation  par  l’exil  perpétuel;  mais,  plus  tard,  il  établit  contre  l’in- 
ceste la  peine  de  mort  (j\ov.  12,  ch.  1 ; I\'ov.  154). 

Peines  pécuniaires.  Les  peines  pécuniaires  sont  la  confiscation  de 
la  dot  et  des  libéralités  entre  époux,  puis  l’incapacité  de  faire  un  tes- 
tament, excepté  en  faveur  des  parents  légitimes  les  plus  proches 
(L.  52.  D.  23,  2 ; L.  4;  L.  6.  G.  5,  5).  Dans  le  dernier  état  du  droit,  le 
patrimoine  des  époux  leur  est  enlevé  de  suite  et  attribué  à leurs 
enfants  légitimes,  et,  s’ils  n’en  ont  pas,  au  fisc  (Nov.  12,  ch.  1,2; 
^nv.  115,  ch.  3,§  6;  ch.  4,  § 3). 

L’inceste  se  divise  eu  inceste  du  droit  des  gens  et  en  inceste  du  droit 
civil.  L’union  des  parents  ou  alliés  en  ligne  directe  constitue  un  inceste 
du  droit  des  gens,  parce  qu’elle  répugne  à la  conscience  de  tous  les 
peuples  et  est  défendue  dans  tous  les  temps  et  par  les  lois  de  tous  les 
pays.  — L’union  des  parents  ou  alliés  en  ligne  collatérale  constitue 
l’inceste  du  droit  civil,  parce  que  les  règles  morales  qui  prohibent 
cette  union  sont  plus  incertaines,  et  parce  qu’elle  n’est  pas  défendue 
cher  tous  les  peuples.  Chez  les  Juifs,  un  frère  pouvait  épouser  sa 
soeur.  — Quel  intérêt  pratique  y avait-il  à distinguer  l’incestc  du  droit 
des  gens  et  l’inceste  du  droit  civil?  1“  L’inceste  du  droit  des  gens 
n’admet  aucune  excuse,  tandis  qu’en  cas  d’inceste  du  droit  civil, 
l’homme  lui-même  échappe  quelquefois  à la  punition  (L.  38,  § 3. 
U.  48.  5).  2“  En  cas  d’inceste  du  droit  des  gens,  les  deux  parents  qui 
se  sont  unis  sont  punis  l’un  et  l’autre,  tandis  qu’en  cas  d’inceste  du 
droit  civil,  la  femme,  en  principe,  n’est  pas  punie  (L.  .38,  §§  2,  4. 
D.  48,  .5).  Cujas  en  donne  pour  raison  que  la  femme  peut  ignorer  le 
droit  civil,  tandis  qu’il  ne  lui  est  pas  permis  d’ignorer  le  droit  des 
gens  : a i\fnlier  jn.s  civile  ignornre  pot  est , jus  gentium  ignornre  non 
fjotest  » (Cujas,  11,  c.  1049). 

V.  Défaut  de  cmnubium  résultant  des  convenances. 

414.  11  peut  se  faire  qu’il  n’y  ail  entre  deux  personnes  aucun  rap- 
port de  parenté  ou  d’alliance  et  que  cependant  le  mariage  leur  soit 
défendu  par  un  motif  de  convenance,  car,  dit  le  jurisconsulte  Mo- 
destin  ; o Jn  conjunctionibus  non  snlurn  quid  liceat  considerandum  est, 
sed  et  quid  honestum  sit  » (L.  197.  D.  50,  17).  11  arriva  donc  que  cer- 
taines unions,  qui  eussent  été  possibles  d’après  les  principes  géné- 
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raux  du  droit,  furent  réprouvées  par  l’usage  et  défendues  comme 
contraires  aux  convenances  : 

5 9.  « .Si,  après  le  ilivorce,  votre  femme  a une  fille  d'un  nouveau  mari,  cette 
filie  n'est  pas  votre  lielle-Hlle,  mais  Julien  dit  que  vous  dever.  vous  abstenir  de 
vous  marier  avec  elle.  La  fiancée  du  fils  n'est  pas  la  bru  du  père,  et  la  fiancée 
du  père  n'est  pas  la  ladle-mère  du  fils;  cependant  ils  feront  bien  de  ne  pas  les 
é|)Ouser.  » 

41o.  Ce  texte  contient  deux  prohibitions  : 1"  Prinius  est  marié 
avec  Prima  : survient  un  divorce  entre  eux.  Prima  .se  remarie,  et,  de 
son  nouveau  mariage,  naît  une  fille.  11  n’y  a entre  Primus  et  cette 
fille  ni  parenté  ni  alliance,  et  cependant  ils  ne  pourront  pas  s’éirouser. 
Il  n’eùt  pas  été  convenable,  en  effet,  de  permettre  à un  homme  d’étre 
successivement  le  mari  de  lu  mère  et  de  la  fille.  2"  Un  pt>re  ne  peut 
pas  épouser  la  fiancée  de  son  fils,  et,  réciproquement,  un  fils  ne  peut 
pas  épouser  la  fiancée  de  son  père,  quoiqu’il  n’y  ait  entre  eux  ni  pa- 
renté ni  alliance,  car  les  fiançailles,  qui  n’étaient  qu’une  promesse 
de  mariage,  ne  produisaient  pas  l’alliance. 

416.  C’est  encore  par  des  motifs  de  convenance  que  l’adoptant  ne 
pouvait  pas  épouser  sa  fille  adoptive  après  l’avoir  émancipée,  quoique 
l'émancipation  eût  fait  disparaître  entre  eux  tout  lien  d’agnation 
(§  1 de  notre  titre  x). 

S 10.  « Il  est  cèrtain  que  la  cognatio  servile  est  un  empêchement  au  mariape, 
si  par  hasard  le  père  et  la  fille,  le  frère  et  la  soeur  sont  alfranchis.  » 

417.  L’union  des  esclaves,  contubemium,  ne  produit  aucun  effet 
d’après  le  droit  civil  romain  ; les  enfants  nés  d’un  contubemium  ne 
sont  point  cognats  de  leur  père  et  mère,  ni  cognats  entre  eux.  Néan- 
moins, on  finit  par  reconnaître,  entre  les  esclaves,  une  espèce  de 
parenté  et  d’alliance  serviles,  qui  devinrent,  après  leur  affranchisse- 
ment, une  cause  de  prohibition  au  mariage,  analogue  à la  prohibitior 
qui  résultait  de  la  cognation  et  de  l’alliance  entre  personnes  libres. 
Ainsi,  un  esclave  et  une  esclave  vivent  en  contubemium  : ils  ont  des 
enfants  ; puis,  le  père,  la  mère,  les  enfants  sont  affranchis.  Le  père 
ne  peut  pas  épouser  sa  fille,  la  mère  ne  peut  pas  épouser  son  fils,  et 
les  fils  ne  pourront  pas  épouser  leurs  sœurs.  De  même,  l’homme  né 
d’un  père  esclave  ne  j)ourra  pas  épouser,  après  la  mort  de  son  père, 
la  femme  que  son  père  a eue  in  cmtubemio,  parce  qu’elle  est,  en 
quelque  sorte,  son  alliée  à titre  de  belle-mère,  noverca  (L.  8;  L.  14, 
§§  2,  3.  D.  23,  2j. 

418.  Un  empêchement  au  mariage  résultait  encore  du  concubinat. 
Ainsi,  un  fils  ou  un  petit-fils  ne  pouvait  pas  épouser  la  femme  qui 
avait  été  la  concubine  de  son  père  ou  de  son  grand-père  : a Liberi 
concubinas  parentum  morum  tixoret  ducere  non  possunt;  quia  minus 
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religiosam  et  /jrubabilem  rem  facere  videntur.  Qui  si  contra  fecerint, 
crimen  stvpri  coiumülunt  (L.  4.  C.  4.  L.  I,  § 3.  D.  23,  7). 

410.  Un  enipéchunient  résultait  encore  du  coimnerce  illicite,  appelé 
stuprum.  Ainsi,  le  mariage  n’était  pas  possible  entre  le  père  et  sa 
fille  vul(fo  guæsita  : a L nde  nec  vulgo  quxsitam  filiam  pater  naturalis 
potest  uxorem  ducere  : guonium  in  contraliendis  malrimoniis  naturaU 
jus  et  pudor  inspiciendus  est  » (L.  14,  § 2.  L.  54.  D.  23,  2). 

420.  Enfin,  il  est  défendu  à l'affranchi,  sous  peine  d'être  condamné 
aux  mines  ou  aux  travaux  publics,  d’épouser  sa  patronne,  la  femme 
ou  la  fille  de  son  patron  : « Libertum  qui  nuptias  jmtronx  vel  uxoris 
filiæque  palroni  affectaverit,  pro  dignitate  personæ,  metalli  pœna  vel 
operis  publici  coereeri  placuit  » (Paul,  Sent.,  II,  xix,  § 9). 

§ 11.  « Il  et»t  d'autres  personnes  entre  le.squelles  le  mariage  est  défendu  pour 
divers  motifs,  que  nous  avons  fait  énumérer  dans  les  livres  du  Digeste  ou  Pan- 
decte^,  recueil  de  droit  romain.  » 

Comme  ce  texte  nous  l’indique,  il  y avait  d’autres  empêchements 
au  mariage,  que  Justinien  n’a  pas  pris  la  peine  d’énumérer  dans  les 
Institvtes,  mais  qui  sont  indiqués  au  Digeste.  Nous  allons  les  exa- 
miner. 

VI.  Défaut  de  connubium  résultant  de  la  différence  de  caste. 

421.  D’après  la  loi  des  Douze  Tables,  le  connubium  n’existait  pas 
entre  patriciens  et  plébéiens.  Cet  empêchement  au  mariage  était  basé 
sur  un  motif  politique.  On  sait  que  la  République  romaine  était  une 
république  aristocratique,  dans  laquelle  la  suprématie  appartint  pen- 
dant longtemps  à la  caste  patricienne.  Aussi,  pour  conserver  leur 
prépondérance  et  pour  ne  pas  se  laisser  absorber  par  les  classes  infé- 
rieures, les  patriciens  écrivirent  dans  la  loi  des  Douze  Tables  la  pro- 
hibition du  mariage  entre  patriciens  et  plébéiens.  Cette  prohibition 
subsista  jusqu’au  quatrième  siècle  de  Rome.  En  l’an  309,  elle  fut 
abrogée  par  un  plébisciste,  connu  sous  le  nom  de  lex  Canuleia,  sur  la 
proposition  du  tribun  Canuleius. 

VII.  Défaut  de  connubium  résultant  de  l’inégalité  des  conditions. 

422.  A partir  de  la  loi  Canuleia,  le  mariage  fut  possible  entre  pa- 
triciens et  plébéiens;  mais  il  resta  défendu  entre  affranchis  et  ingénus, 
patriciens  ou  plébéiens,  jusqu’aux  lois  Julia  de  maritandis  ordinibus  et 
Papia  Poppæa,  promulguées  sous  Auguste.  Ces  lois  permirent  le  ma- 
riage entre  affranchis  et  ingénus  (L.  23.  D.  23,  2).  Mais  la  loi  Julia 
et  la  loi  Papia  Poppxa  défendirent  en  môme  temps  le  mariage  : 

1“  Entre  les  ingénus  et  les  femmes  infâmes.  — Or,  sont  iiifAmes  : 
t"  la  proxénète,  lena  (L.  43,  §§  ü,  7,  8,  9.  D.  23,  2.  — L.  4,  §§  2,  3. 
D.  3,  2 ) ; — 2“  l’affranchie  du  proxénète  ou  de  la  proxénète  ; — 3°  la 
femme  surprise  en  adultère  (L.  43,  §§  12,  13.  D.  23,  2);  — 4“ la 
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t'emiue  condamnée  sur  une  accusation  publique  (L.  43,  § 10.  Ü. 
23,2);  — la  femme  qui  s’est  prostituée  publiquement  ou  secrè- 
tement, gratuitement  ou  moyennant  salaire  (L.  41  pr.  L.  43  pr.  §§  1, 
2,  3,  4,  .0.  l).  23,  2);  — 6“  la  femme  qui  est  ou  a été  comédienne 
(L.  2,  § O.  L.  3 ; L.  4 pr.,  § 1 . Ü.  3,  2)  ; 7“  la  femme  qui  a été  con- 
damnée par  le  sénat  : « Cæleri  autem  inyenui  prohibiutur  ducere  le- 
nam,  et  a lenone  lenonave  ntanumissarri , et  in  adulterio  deprehensam, 
et  judicio  publico  damnaiam,  et  qux  artem  ludicram  fecerit  : adjicit 
Mauricianus,  et  a senatu  damnatama  (ülp.,  Reg.,  XIII,  § 2). 

2"  Entre  affranchis  et  sénateurs  et  descendants  de  sénateurs.  Les  lois 
Julia  et  Papia  Poppæa  défendent  au.\  sénateurs  et  aux  fils  et  filles, 
petits-fils  et  petites-filles  de  sénateurs  d’épouser  : d’abord  les  per- 
sonnes avec  lesquelles  il  était  défendu  aux  ingénus  de  se  marier, 
c’est-à-dire  les  personnes  infâmes,  et  en  outre  les  affranchis  et  les 
affranchies  (I).  « Lege  Julia  ila  cavetur  : Qui  senatur  est,  quive  films, 
neposve  ex  filio,  prune/josve  ex  filio  nato,  cujus  eorurn  est,  erit:  ne  guis 
eorum  sponsam  uxoremve  sciens  dolo  tnalo  habeto  libertinam,  aut  eam, 
quæ  ipsa,  cujusve  pater,  materoe  artem  ludicram  facit,  fecerit  ; neve 
senatoris  filia,  neplisve  ex  filio,  proneptisve  ex  nepote,  filio  nato,  nata, 
libertino,  sive,  gui  ipse,  cujusve  pater  materve  artem  ludicram  facit, 
fecerit  ; sponsa  nuptave  sciens  dolo  malo  esto  : neve  guis  eorum  dolo 
malo,  sciens  sponsam  uxoremve  eam  habeto.  » a 11  est  ordonné  par  la 
loi  Julia  qu’un  sénateur,  son  fils  ou  son  petit-fils,  né  de  spn  fils,  ne 
peut  prendre  pour  fiancée,  ni  pour  épouse  une  affranchie,  ni  la 
femme  qui  est  ou  a été  comédienne  ou  dont  le  père  ou  la  mère  est 
ou  a été  comédien  ou  comédienne;  — que  la  fille  d’un  sénateur  ou 
sa  petite-fille,  née  de  son  fils,  ou  son  arrière-petite-fille,  née  de  son 
petit-fils,  né  lui-méme  de  son  fils,  ne  peut  être  ni  fiancée,  ni  épouse 
d’un  affranchi,  ni  de  celui  qui  est  ou  a été  comédien,  ou  dont  le  père 
ou  la  mère  est  ou  a été  comédien  ou  comédiennes  (L.  44  pr.,  §§  1 
à 8.  D.  23,  2.  L.  3;  L.  C;  L.  10.  D.  1,  9). 

Par  exception,  l’empereur  peut  permettre  à un  sénateur  d’épouser 
une  atfranchie.  Mais  c’est  là  une  faveur  spéciale,  indulgentia  principis 
(L.  31.  D.  23,  2). 

423.  Quelle  était  la  sanction  de  la  loi  Julia  de  maritandis  ordinibus 
et  de  la  loi  Papia  Poppæa?  Si  un  sénateur  a épousé  une  affranchie,  ou 
si  un  ingénu  a épousé  une  femme  infâme,  le  mariage  est-il  nul?  Pour 
répondre  à celte  question,  il  faut  distinguer  deux  époques  : une  pre- 
mière époque,  qui  va  depuis  les  lois  Julia  et  Papia  Poppæa,  jusqu’à 


(1)  Cependant  ce»  lois  s'empêchèrent  pas  Néron  d’épouser  l'aUranchie  Acté. 
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un  sénalus-consulte  de  Marc-Aurèle;  la  deuxième  époque  est  posté- 
rieure à ce  sénatus-consulte. 

Dans  la  période  qui  s’écoule  depuis  les  lois  Julia  et  Papia  Poppæa 
jusqu’au  sénatus-consulte  de  Marc-Aurèle,  le  mariage  n’est  pas  nul. 
Le  mariage  est  valable  et  les  enfants  sont  soumis  à la  puissance  pater- 
nelle. Les  enfants  deviennent  à la  mort  de  leur  père  heredes  sut,  hé- 
ritiers siens.  En  effet,  le  jurisconsulte  Paul  dit  ; « Sut  heredes  sunt  ht 
primo  (oco  filius,  ftlia  in  potestate  /xitris  constituti,  nec  in/eres/  adoplivi 
sint  nul  nnturales,  et  secundum  legcm  Juliam  Papiamve  quæsiti,  modo 
maneant  in  potestate  v {Collatio  leg.mosaie.,  XVI,  iii). 

La  loi  Julia,  ne  prononçant  pas  la  nullité  du  mariage  contracté  con- 
trairement à ses  dispositions,  est  une  de  ces  lois  romaines  qu’on  ap- 
pelle minus  quant  perfectæ.  a Minus  quam  jterfecta  lex  est,  quse  vetat 
aliquid  fieri,  et  si  factum  sit,  non  rescindit,  sed  pmnnm  injungit  ei  qui 
contra  legem  facit.  C’est  une  loi  qui  défend  de  faire  un  acte;  que  si 
l’acte  défendu  a été  fait,  la  loi  ne  le  rescinde  pas,  mais  inflige  une 
peine  à celui  qui  a fait  l’acte  contrairement  à la  loi»  (Ulp.,Æeÿ.,I,§2). 

42i.  Mais  quelle  était  la  sanction  des  lois  Julia  et  Papia  Pnp- 
pxa  ? Pour  la  comprendre,  il  faut  savoir  que  ces  lois  accordaient 
certains  avantages,  certains  privilèges  aux  personnes  mariées  ayant 
des  enfants,  tandis  que  les  personnes  non  mariées  ou  celles  qui 
étant  mariées  n’avaient  pas  d’enfants,  étaient  frappées  de  certaines 
déchéances.  Les  célibataires  étaient  frappés  de  l’incapacité  de  re- 
cueillir les  successions  pour  lesquelles  ils  avaient  été  institués  héri- 
tiers ; ils  étaient  privés  du  juscapiendi.  En  conséquence,  lorsqu’un  ci- 
toyen instituait  pour  héritiers  tout  è la  fois  un  pater,  c’est-à-dire  un 
homme  marié  ayant  des  enfants  et  un  célibataire,  le  célibataire  ne 
pouvait  pas  recueillir  la  part  pour  laquelle  il  avait  été  institué  héri- 
tier: sa  part  devenait  caduque  et  était  attrihuée  à l’autre  héritier  in- 
stitué pater,  de  sorte  que  les  héritiers  patres  étaient  récompensés  par 
les  parts  caduques  des  héritiers  célibataires.  — Ceci  dit,  on  com- 
prendra facilement  la  sanction  de  la  loi  Julia  : lorsque  deux  personnes 
s’étaient  mariées  contrairement  aux  prohibitions  de  la  loi  Julia,  elles 
étaient  considérés  comme  n’étant  pas  mariées  et  comme  n’ayant  pas 
d’enfants,  quand  même  elles  en  auraient  eu  : elles  étaient  considérées 
comme  célibataires  et  n’avaient  pas  le /«s  capiendi  (Ulp.,  Peg.,  XVI, 
§ 2).  — De  plus,  nous  verrons  que  le  citoyen  qui  avait  trois  enfants 
légitimes  pouvait  s’excuser  de  la  tutelle  ; or,  les  enfants  nés  d’un  ma- 
riage contracté  contrairement  aux  prohibitions  des  loisy«/m  et  Papia 
Poppæa  ne  comptaient  pas  comme  enfants  légitimes  pour  dispenser 
de  la  tutelle,  du  moins  d’après  l’avis  de  quelques  jurisconsultes 
[Fragm.  l otie.,  § 168).  Enfin,  les  époux  qui  avaient  contracté  un 
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mariage  prohibé  par  les  lois  Ju'in  et  Papia  Pnppæa  ne  pouvaient  re- 
cevoir aucune  libéralité  l’un  de  l’autre  : a Quelquefois  les  époux  ne 
peuvent  rien  recevoir  l’un  de  l’autre,  c’est-à-dire  s’ils  ont  contracté 
un  mariage  contrairement  aux  lois  Julin  et  Papia  Poppirn,  par  exem- 
ple, si  lin  sénateur  a éjKiusé  une  femme  infAmc  ou  une  affranchie  » 
(L’Ip.,  y?eÿ.,XVI,§2,. 

Mais  un  séiiatiis-eonsulte,  rendu  sous  le  régne  de  Marc-Aurèle,  dé- 
clara nuis  les  mariages  contractés  contrairement  aux  prohibitions  des 
lois  Julia  et  Papia  Po/ipæa  : o Oratime  divi  Marci  cavrtur,  ul  si  sena- 
torü  filia  liherto  nupsisset,  nec  naptiæ  essent.  Il  est  ordonné  par  le  sé- 
natus-consulte  de  Marc-Aurèle  que  si  la  fille  d’un  sénateur  épouse  un 
affranchi,  il  n’ya  pas  inariage  » (L.  tC  pr.  I).  23, 2.  — L.  10.  D.  23, 1). 

D’après  rhisfiirien  Proeope,  .lustin,  oncle  et  père  adoptif  de  Justi- 
nien, permit  aux  comédiennes  d’épouser  même  les  jiersonnagcs  de  la 
condition  la  plus  élevée,  .à  la  condition  qu’elles  renonceraient  au  théâtre, 
qu’elles  obtiendraient  de  l’empereur  un  rescrit  leur  permettant  de 
contracter  un  mariage  légitime  et  qu’on  rédigerait  un  instrumentum 
dotale.  Voici  le  motif  de  cette  réforme  : Epris  de  la  comédienne 
Théodora,  fille  d’un  belluairedu  cirque  et  proslifiioc  de  l’emWum(l), 
Justinien  détermina  Justin,  son  père  adoptif,  à prononcer  l’abroga- 
tion des  lois  qui  empêchaient  son  mariage  avec  la  comédienne  Théo- 
dora (L.  23.  G.  r»,  K).  Celle  constitution  qui  est  de  Justin,  a été  mise 
dans  le  Code  par  inadvertance  sous  le  nom  de  Justinien  par  les  com- 
pilateurs du  Code.  — Plus  lard,  Justinien  abrogea  définitivement  les 
prohibitions  des  lois  Jtdia  et  Papia  Pnppæa  en  permettant  le  mariage 
des  affranchies  et  des  comédiennes  avec  les  sénateurs  et  les  person- 
nages de  la  condition  la  plus  élevée,  sans  rescrit  du  prince,  sous  la 
seule  condition  qu’un  iuslrumentum  dotale  serait  dressé  (L.  2ft.  C.  B, 
4.  Nov.  117,  ch.  VI). 

VIII.  Defaut  de  connubium  résultant  de  la  différence  des  religions. 

425.  Tant  que  la  religion  païenne  fut  pratiquée  à Rome,  la  législa- 
tion romaine  n’établit  aucun  empêchement  au  mariageentre personnes 
de  religions  différentes.  Mais  la  religion  chrétienne,  devenue  domi- 
nante, SC  montra  moins  tolérante  et  fit  établir  dus  prohibitions.  Les 
empereurs  chrétiens  défendirent,  sous  peine  de  mort,  le  mariage 
entre  les  Juifs  et  les  chrétiens  (L.  6.  C.  Th.,  U>,8.  — L.  2.  C.  Th.,  3,  7. 
— !..  5.  C.  J,  1,  0). 

I.\.  Défaut  de  connubium  résultant  de  certaines  fonctions. 

42(i.  Celui  qui  exerce  une  fonction  civile  ou  militaire  dans  une 
province,  ne  peut  épouser  une  femme  originaire  de  cette  province  ou 


(1)  Proco|w*,  Ilùttoria  ttreana^  ch.  ix. 
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qui  y est  domiciliée  (L.  38  pr.  L).  23,  2).  Cette  prohibition  était  basée 
principalement  sur  un  motif  politique  : si  un  fonctionnaire  avait  pu 
se  marier  avec  une  femme  de  la  province  qu’il  administrait,  il  eût 
été  à craindre  que  son  mariage  ne  le  rendit  plus  accessible  aux  in- 
fluences locales  ou  que,  devenu  puissant,  il  ne  cherchât  à secouer  la 
domination  de  Rome.  On  craignait  aussi  qu’il  n’abusftt  du  pouvoir 
que  lui  donnaient  ses  fonctions  pour  forcer  une  femme  de  la  pro- 
vince, soumise  à son  administration,  à l’épouser. 

Lorstju’un  fonctionnaire  a cessé  ses  fonctions,  il  devient  libre  de 
se  marier  avec'une  femme  de  la  province  qu’il  a administrée  (L.  63, 
§f.  D.  23,  2.  — L.  ü.  C.  5,  4). 

11  est  permis  au  fonctionnaire  de  contracter  des  fiançailles  avec  une 
femme  de  la  province  qu’il  admini.stre.  Alors  il  pourra  l’épouser  à 
rexpiration  de  ses  fonctions,  pourvu  qu’à  cette  époque  la  fiancée 
consente  au  mariage  (L.  38  pr.  D.  23,  2). 

De  même,  le  fonctionnaire  peut  prendre  une  concubine  dans  la 
province  où  il  exerce  ses  fonctions  (L.  5.  D.  25,  7). 

Le  fils  du  fonctionnaire  ne  peut  pas  non  plus  épouser  une  femme  de 
la  province  tant  que  durent  les  fonctions  de  son  père(L.  37.  D.  23,  2). 

X.  Defaut  de  connubium  résultant  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle. 

427.  La  prohibition  du  mariage  entre  la  pupille  et  certains  hommes, 
pour  cause  de  tutelle  ou  curatelle,  fut  établie  par  un  sénatus-consulte 
de  .Marc-.\uréle  et  de  Commode  (L.  60;  L.  67,  § 3.  D.  23,  2).  Cette 
prohibition  avait  été  établie  dans  la  crainte  que  le  tuteur  et  le  cura- 
teur infidèles  ne  cherchassent  dans  le  mariage  avec  leur  pupille  un 
moyen  de  se  dispenser  de  rendre  compte  ou,  si  le  compte  avait  été 
rendu,  d’empêcher  la  pupille  de  l’attaquer. 

La  prohibition  s’applique  au  tuteur  et  au  curateur,  ainsi  qu’à  leurs 
descendants  mâles,  fils,  petit-fils  et  à leur  affranchi  (L.  36;  L.  37; 
L.  59.  D.  23,  2).  En  conséquence,  si  un  tuteur  épouse  celle  qui  a été 
sa  pupille  avant  qu’elle  ait  vingt-six  ans  accomplis,  ou  s’il  l’a  fait 
épouser  par  son  fils,  le  mariage  est  nul.  Pourquoi  cet  âge  de  vingt-six 
ans?  J’ai  dit  que  cette  prohibition  avait  été  établie  pour  que  le  tuteur 
et  le  curateur  ne  cherchassent  point  un  moyen  de  se  dispenser  de  ren- 
dre compte  en  épousant  leur  pupille  ou  en  la  faisant  épouser  par  leur 
fils.  Or,  ce  compte  ne  pouvait  être  rendu  qu’à  la  fin  de  la  curatelle, 
c’est-à-dire  lorsque  la  mineure  avait  atteint  l’âge  de  vingt-cinq  ans; 
mais  elle  pouvait  attaquer  ce  compte  pendant  une  année  utile,  à 
partir  de  sa  vingt-cinquième  année,  et  obtenir  la  restitutio  i« 
integrum.  — Lorsque  le  compte  aura  été  rendu  et  que  la  jeune 
fille  aura  vingt-six  ans  accomplis,  il  est  à croire  que  le  compte 
est  inattaquable;  alors  on  peut  lui  permettre,  sans  danger,  d’épou- 
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ser  son  sx-tuleur  ou  son  ex-curateur  ou  leur  fils  (L.  60.  D.  93,  2). 

La  sanction  de  cette  prohibition  est  : la  nullité  du  mariage; 

9“  l’infamie  encourue  par  le  tuteur  ou  curateur  o\i  leur  fils;  3“  une 
peine  prononcée  contre  lui  par  le  magistrat,  en  raison  de  la  dignité 
de  la  pupille  (L.  06.  D.  23,  2). 

La  prohibition  n’était  faite  que  pour  la  pupille.  Aussi,  un  citoyen 
pouvait  marier  sa  fille  à celui  dont  il  avait  été  tuteur  ou  curateur 
(L.  66,  § 2.  D.  23,  2). 

Par  exception,  le  mariage  est  possible  entre  la  pupille  et  son  tuteur 
ou  son  curateur,  si  le  père  de  la  pupille,  avant  de  mourir,  l’a  fiancée 
au  tuteur  ou  curateur,  ou  bien  si,  dans  son  testament,  il  a manifesté 
la  volonté  que  sa  fille  épousflt  son  tuteur  ou  curateur  (L.  36.  D.  23,  2). 

Xt.  Défaut  de  connubium  résultant  du  rapt. 

A28.  Constantin  prohiba  le  mariage  entre  le  ravisseur  et  la  jeune 
fille  qu’il  a enlevée,  lors  même  que  celle-ci  avait  favorisé  l’enlèvement. 

Sanction.  La  sanction  de  cette  prohibition  était  d’abord  la  nullité 
du  mariage.  De  plus,  Constantin  avait  édicté  des  peines  d’une  cruauté 
atroce  : t“  contre  le  ravisseur;  2"  contre  la  jeune  fille,  lorsqu'elle 
l’avait  suivi  volontairement  ou  ne  lui  avait  pas  sutfisamnieiit  résisté; 
3»  contre  les  complices  du  rapt;  A<>  contre  les  parents  de  la  jeune  fille 
enlevée,  s’ils  ne  poursuivaient  pas  la  punition  du  ravisseur  (L,  I. 

C.  Th.  0,  2i). 

Constantin  n’avait  établi  cette  prohibition  que  pour  le  cas  de  rapt 
d’une  jeune  fille.  L’empereur  Constance,  son  fils,  l’étendit  au  cas 
d’enlèvement  des  femmes  veuves  et  des  religieuses  (L.  1.  C. 
Th.  9,  2.5). 

429.  Sanction  des  empêchements  au  mariage. 

Le  mariage  qui  intervenait  entre  personnes  absolument  ou  rela- 
tivement incapables  de  se  marier  était  radicalement  nul.  Nullité  du 
mariage,  telle  est  la  sanction  générale  qui  .s'applique  à tous  les  ma- 
riages prohibés,  excepté  au  mariage  défendu  par  la  loi  ./«/i'a,  jus- 
qu’au sénatus-consulte  de  .Marc-Aurèle.  Il  n’y  a alors  ni  époux,  ni 
épouse,  ni  dot  valablement  constituée;  les  enfants  issus  d’une  pareille 
union  naissent  vidgo  cuncepti  et  ne  sont  pas  sous  la  puissance  pater- 
nelle (L.  3.  D.  23,  3.  Gaius,  I,  § Ci.  Ulp.,  Iteg.,  V,  § 7.  — L.  23. 

D.  1,  .5). 

SI  12.  « Si,  coiuP«ireme«(  h re  que  iu>us  avons  dit,  des  {>er.sonne.s  ont  contracK^ 
i)  n’>  « ni  époux,  ni  épousé',  ni  noces,  ni  maria^'o,  ni  dot.  Les  enfants 
qui  naissent  d’une  pareille  union  ne  sfuit  pas  sous  la  puis.snnce  ile  leur  père, 
mais  iUsont  rulgo  roncfpti^  vulgairement  conçus.  Ces  enfants  «ont  consitlérds 
o-omme  n’ajant  pas  de  père,  car  leur  père  est  incertain.  Voilli  pourquoi  ou  les 
appcdle  o’est-îà-Jire,  il’après  le  mot  gr<v,  THOpZî'qv,  ou  enfants  sans  père, 

rVod  il  çuit  qu'ü  la  dissolution  d*une  pareille  «nit>n,  il  n'y  a pas  lieu  à la  de- 
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mamie  en  resliimion  il'une  dot.  Entiii,  ceux  qui  conir  dent  une  union  prohibée 
aubisaent  d'autrea  peinea  contenues  dana  les  constitutions  impériales,  a 

En  effet,  imlépendammcnt  de  cette  sanction  générale,  nullité  du 
mariage,  souvent  des  peines  plus  ou  moins  graves  étaient  appliquées 
aux  personnes  qui  avaient  contracté  un  mariage  prohibé.  Peines  /)é- 
cuniaires  : Les  biens  constitués  en  dot,  donnés  par  donation  ante 
nuplias  on  par  donation  entre-vifs,  h's  biens  lai.ssés  par  teslament  à 
l’un  des  époux  par  l’autre  étaient  attribués  au  fi.sc  « /;'/  quasi  ab  in- 
dùjnis  cæ  qua  donata  sunt,  ublnta,  fisco  vhidicantur  (L.  32,  § 28.  L.  3, 
§ I.  U.  24,  1.  — L.  32;  L.  61.  D.  23,  2.  — L.  12S.  Pe  leqatis,  I», 
b.  30,  l.  — L.  6.  G.  5,  5). 

Peines  corporelles.  Lit  bigamie  et  l’inceste  sont  punis  tle  mort  par 
Justinien  (Théophile,  Paraphrase , S,  §§  G,  7).  Le  rapt  avec  violence 
d’une  femme  mariée,  d’une  fille,  d’une  veuve,  est  puni  de  la  peine 
de  mort  prononcée  contre  le  ravisseur  et  ses  complices,  d’après  une 
constitution  de  Justinien  (/«.«/.,  IV,  xxvi,  § 8). 

DE  qUELQUES  E.MI’ÈCHEMENTS  SPÉCI.WX  AU  MARIAGE 
UK  CERTAINES  PERSONNES. 

1.  Empêchement  résultant  du  délai  de  viduité. 

•430.  Lorsipie  le  mariage  se  dissout  par  la  mort  de  la  femme,  le 
mari  n’est  pas  obligé  de  porter  le  deuil  de  sa  femme  et  peut  se  rema- 
rier immédiatement  (L.  9.  D.  3,  2).  Au  contraire,  quand  le  mariage  se 
dissout  par  la  mort  du  mari,  la  femme  doit  porter  le  deuil  pendant 
dix  mois  et  ne  peut  se  remarier  pendant  ce  délai  (Ovide,  Fastes,  1. 1. 
vers  28  et  suiv.;  1.  III,  vers  99  et  suiv.).  Plus  tard,  les  empereurs  Gra- 
tien,  Valentinien  et  Théodose  augmentèrent  le  délai  de  deuil  et  le 
portèrent  à douze  mois,  pendant  lesquels  il  était  défendu  à la  femme 
de  se  remarier  (L.  2.  G.  3,9.  — L.  10,  § 1.  D.  3,  2). 

Pourquoi  la  femme  ne  pouvait-elle  pas  se  remarier  pendant  ce 
délai?  Gette  prohibition  avait  été  faite  pour  empêcher  la  confusion 
de  part,  propter  turbationem  sanyuinis , generationis  inccrtudinein 
(L.  33,  § 3.  G.  1,  3.  — L.  8,  ^ 4.  G.  .3,  17).  En  effet,  si  la  femme 
avait  pu  se  remarier  de  suite  après  la  mort  de  son  mari  et  qu’elle  eût 
accouché  |>eu  de  temps  après,  on  n’aurait  pu  savoir  si  l’entant  avait 
été  conçu  du  premier  ou  du  second  mari. 

Toutefois,  il  y avait  quelques  cas  où  la  femme  était  dispensée  de 
porter  le  deuil  de  son  mari  : 1“  lorsque  le  mari  avait  été  condaiimé 
pour  trahison,  iterduellionis  damnatus;  2"  lorsqu’il  s’était  suicidé 
pour  échapper  au  chiltiment  d’un  crime  (L.  Il,§§  1,3.  D.  3,  2).  Mais 
même  dans  ces  cas,  la  veuve  ne  pouvait  pas  se  remarier  pendant  le 
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délai  de  viduité.  Il  n’y  avait  qu’un  cas  où  la  veuve  pouvait  se  rema- 
rier avant  l’expiration  du  délai  de  viduité  ; c'est  lorsqu’elle  accouchait 
avant  l’expiration  de  ce  délai.  Alors  elle  pouvait  se  remarier,  après 
raccouchement,  avant  d’attendre  l’expiration  du  délai  de  viduité, 
parce  que,  dans  ce  cas,  la  confusion  de  part  n’était  pas  possible  (L.  Il, 

§2.u.  ;j,2). 

Si  la  femme  se  remarie  avant  l’expiration  du  délai  de  viduité,  le 
mariage  n’est  pas  nul  : mais  l’infamie  est  encourue  par  le  nouveau 
mari,  et,  s’il  est  en  puissance  paternelle,  par  son  père;  par  la  femme, 
si  elle  est  sui  juris;  et  par  le  père  de  la  femme,  si  elle  est  en  puissance 
paternelle.  De  plus,  la  femme  perd  le  droit  d’étre  instituée  héritière 
L.  1.  C.  5,  9.  L.  15.  C.  2,  12.  — L.  1.  — L.  Il,  §§  3,  1.  D.  3,  2). 

11.  ETUjjécheiiient  résultant  du  divorce. 

431.  Si  le  mariage  se  dissout  par  le  divorce,  la  femme  doit-elle, 
pour  éviter  la  confusion  de  part,  s’abstenir  de  se  remarier  pendant 
une  année?  Aucun  des  textes  dus  Jurisconsultes  insérés  au  Digeste 
n’indique  cette  prohibition  pour  la  femme  divorcée.  On  ne  doit  pas 
en  être  surpris,  car,  jusqu’aux  empereurs  chrétiens,  la  liberté  du 
divorce  fut  complète.  Mais  les  empereurs  chrétiens  fixèrent  limitati- 
vement les  causes  du  divorce,  et  dès  lors  celui  des  époux  qui  signifia 
le  repudium,  sans  motif  légal,  encourut  des  peines  sévères.  En  efl'et, 
d’après  une  constitution  de  Constantin,  la  femme  qui  divorce  sans 
motif  légal  est  déportée.  Par  conséquent,  elle  ne  peut  plus  contracter 
de  justes  noces,  puisqu’elle  est  devenue  pérégrine.  Si  c’est  le  mari 
qui  divorce  sans  motif  légitime,  il  lui  est  défendu  pour  toujours  de 
se  remarier  (L.  I.  C.  Th.  3,  16). 

Les  empereurs  Honorius  et  Théodose  allèrent  plus  loin.  Une  con- 
stitution de  ces  empereurs  décide  : 1“  que  l’époux  qui  divorce  sans 
motif  légitime  ne  pourra  plus  jamais  se  marier,  que  l’antre  époux 
peut  se  remarier  immédiatement,  si  c’est  le  mari;  un  an  après  le 
divorce,  si  c’est  la  femme,  pour  éviter  la  confusion  de  part; 
2“  que  si  le  repudium  est  signifié  pour  des  motifs  peu  graves  [ob 
culpas  médiocres),  si  c’est  par  la  femme,  elle  perd  pour  toujours  la 
capacité  de  se  marier;  si  c’est  par  le  mari,  il  perd  pour  deux  an- 
nées seulement  le  droit  de  se  remarier;  3“  que  si  le  mari  divorce 
pour  une  cause  légitime,  il  peut  se  remarier  de  suite;  mais  si 
c’est  la  femme  qui  divorce  pour  une  cause  légitime,  elle  ne 
pourra  se  remarier  qu’après  cinq  ans,  pour  qu’elle  ne  soit  pas 
soupçonnée  d’avoir  divorcé  moins  par  haine  de  son  mari  que  par 
désir  d’épouser  un  autre  homme  ; « Tune  enim  videbitur , sui  magis 
viri  execrationv , quant  alieni  appetitione  id  fccisse  » (L.  2.  C. 
Th.  3,  16). 
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ni.  Empêchement  résultant  de  l’adultère. 

432.  L’adultère  e.sl  le  commerce  illicite  d’une  femme  mariée  avec 
un  autre  homme  que  son  mari.  Nous  trouvons  dans  ks  Sentences  de 
Paul  des  détails  intéressants  sur  l’adultère  (Paul,  Sent..  II,  xxvi). 
L’adultère  fut  d’abord  puni  de  la  rélégation  dans  une  lie.  La  femme 
et  son  complice  devaient  être  relégués  chacun  dans  une  île  différente. 
De  plus,  la  moitié  de  la  dot  et  le  tiers  des  biens  de  la  femme  étaient 
confisqués.  Le  tiers  des  biens  du  complice  étaient  aussi  confisqués. 
(Paul,  Sent.,  II,  xxvi,  § 14).  Mais,  plus  tard,  une  constitution  de 
Constantin  prononça  la  peine  de  mort  contre  la  femme  adultère  et 
son  complice  (L.  30,  § 1.  C.  9,  9). 

Lorsqu’une  femme  a commis  un  adultère,  le  mari  doit  la  répudier 
immédiatement;  sinon,  le  tiers  qui  voudrait  poursuivre  la  femme  par 
l’action  populaire  qui  peut  être  exercée  par  tout  citoyen  contre  une 
femme  adultère  devrait,  au  préalable,  faire  condamner  le  mari  aux 
peines  du  leuocinium  (L.  2,  § 2.  — L.  26.  Ü.  48,  5). 

IV.  Empêchemmt  spécial  au  mariatje  de  la  femme  affranchie. 

433.  Un  (latron  ne  peut  épouser  son  affranchie,  sans  qu’elle  con- 
sente au  mariage,  è moins  qu’il  ne  l’ait  affranchie  dans  le  but  de 
l’épouser,  cas  auquel  il  peut  l’épouser  malgré  elle. 

Lorsqu’un  patron  a épousé  son  affranchie,  la  loi  Julia  défend  à 
l’épouse  de  divorcer  sans  le  consentement  du  patron,  son  mari.  Bien 
que  la  femme  affranchie  ait  signifié  le  repudium  au  patron,  son  mari, 
bien  qu’elle  ait  cessé  avec  lui  toute  vie  commune,  le  mariage  n’est 
pas  légalement  dis.sous  ; la  femme  ne  peut  réclamer  la  dot  et  ne  peut 
se  remarier  ni  devenir  la  concubine  d’aucun  autre  que  de  son  patron 
(L.  Il  pr.  1).  24,  2.  L.  un.,§  1.  D.  38,  11). 

Mais  le  mariage  est  dissous  et  la  femme  peut  se  remarier  si  le  pa- 
tron, son  mari,  renonce  à conserver  l’affranchie  comme  épouse  : par 
exemiile,  en  prenant  lui-même  une  autre  épouse  ou  une  concubine 
(L.  Il,  §2.  n.2i,  2). 

434.  A fjuel  moment  et  de  quelle  manière  le  mariage  se  formait-il 
chez  les  Hnmains?  Sur  celte  question,  les  interprètes  du  droit  romain 
ne  sont  pas  d’accord. 

\ Cf  opinion.  Le  mariage,  chez  les  Homains,  était  un  contrat  con- 
sensuel, n'exigeant,  pour  sa  formation,  que  le  seul  consentement 
des  époux,  de  sorte  que  le  mariage  existait  aussilêt  que  l’homme  et  la 
femme  avaient  consenti  à se  prendre  pour  époux,  Telle  est  l’opinion 
de  nos  anciens  jurisconsultes,  Cujas  , Pothier,  Doneau,  et,  parmi  les 
modernes.  Du  Caurroy  (8' édition,  1,  79). 

2<’  opinion.  Le  mariage  était  un  coiilral  réel,  exigeant  pour  sa  for- 
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mation  d’aboiil  le  consentement  des  époux,  et  en  outre  la  tradition 
de  la  femme  au  mari  (Ij. 

0 Je  pense,  dit  M.  Ortolan,  que  le  mariage  était  du  nombre  des 
contrats  réels,  et  que,  semblable  à tous  les  contrats,  il  n’existait  que 
par  la  tradition  {re  contrahebanlur).  Il  fallait  nécessairement  qu’il  y 
eût  tradition  de  la  femme  au  mari;  que  la  femme  eût  été  mise  à la 
disposition  du  mari  ; jusque-là,  il  n’y  avait  que  mariage  projeté.  » 
opinion.  Le  seul  consentement  des  époux  ne  sutlisuit  pas  pour 
la  formation  du  mariage.  Il  résulte  de  plusieurs  textes  que  le  ma- 
riage n’était  pas  un  contrat  constmsuel.  aVir  absena  uxorem  ducere 
potesi  ; fœmina  absens  nubere  non  /lotesl  » (Paul.,  tient.,  Il,  XIX,  § 8). 
Ainsi,  d’après  ce  texte,  un  citoyen  domicilié  à Rome  est  momenta- 
nément absent  de  Rome  ; son  absence  ne  l’empéche  pas  d’épouser 
une  femme  restée  à Rome.  Dès  que  cette  femme  a consenti  au  ma- 
riage, dès  que  l’absent  a envoyé  son  consentement  par  lettre  ou  par 
un  messager,  /je?'  litteras  ou  per  nuncium,  dès  que  ta  femme  a été  ain~ 
duite  au  domicile  du  citoyen  absent  et  a été  mise,  de  cette  manière,  à sa 
disposition,  il  y a mariage,  de  sorte  que  si  l’absent  vient  à mourir 
avant  son  retour  à Rome,  l’épouse,  qui  peut-être  ne  l’a  jamais  vu, 
n’en  devra  pas  moins  porter  son  deuil  (L.  (i.  l).  2U,  2).  Au  contraire, 
supposons  l’bomme  présentât  la  femme  absente;  le  mariage  n’est  pas 
possible  : pourquoi?  parce  que  la  femme,  absente  de  la  ville  où  celui 
qu’elle  veut  épouser  a son  domicile,  ne  peut  venir  se  mettre  à sa  dis- 
position, et  faire  acte  de  femme  mariée  en  habitant  dans  sa  maison. 
Si  l’on  ne  permettait  pas  à la  femme  absente  de  se  marier  et  de  ma- 
nifester son  consentement  par  messager  ou  par  lettre,  c’est  donc  que 
le  mariage  n’était  pas  un  contrat  purement  consensuel,  car  il  était 
parfaitement  admis  en  droit  romain  qu’un  contrat  consensuel  pouvait 
se  former  entre  absents,  par  lettre  ou  par  messager  (L.  1,  § 2.  U.  18, 
l.L.  2,  §2.  Ü.  U,  7). 

Que  fallait-il  donc  de  plus  que  le  consentement  des  époux  pour  la 
formation  du  mariage?  Le  texte  suivant  de  Pomponius  va  nous  l’ap- 
prendre ; a Deductione  enim  opus  esse  in  mariti,  non  in  uxoris,  do- 
mum,  quasi  in  domicilium  matrimonii.  Pour  la  formation  du  ma- 
riage, il  faut  la  deductio,  la  conduite  de  la  femme  dans  la  maison  du 
mari,  comme,  en  quelque  sorte,  au  domicile  du  mariage  » (L.  5. 
Ü.  23,  2).  Outre  le  consentement  des  époux,  il  fallait  donc  la  deduc- 
tio, la  conduite  de  la  femme  in  doinum  mariti  : il  fallait  que  la  femme 
se  rendit  dans  la  maison  du  mari,  ou  que,  sans  s’y  rendre,  elle  se  mit 


(1)  Le  contrat  réel  est  un  contrat  qui,  pour  sa  formation,  exige,  outre  le  con- 
sentement des  parties,  la  tradition  d'une  chose,  par  exemple,  le  prêt  h usage. 
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à la  disposition  du  mari.  Voilà  pourquoi,  lorsque  la  femme  se  trou- 
vant à Riime  s’esl  rendue  au  domicile  de  celui  qu’elle  veut  épouser, 
il  y a mariage,  bien  que  le  mari  soit  absent  ; mais  la  femme  s’est 
mise  à sa  disposition  : tandis  que,  lorsque  c’est  la  femme  qui  est 
absente,  en  vain  l’homme  qu’elle  veut  épouser  se  rendrait-il  au  do- 
micile de  la  femme,  il  n’y  aurait  pas  mariage.  Du  reste,  plusieurs 
antres  textes  exigent,  pour  la  formation  du  mariage,  outre  le  consen- 
tement des  époux,  la  deductio  de  la  femme  in  dnmum  mnrili  (L.  ti. 
C.  5,  3;.  (Voyez  en  ce  sens  .M.  Demangeat.  Cours  élémentnire  de  droit 
romain,  p.  2i2,  213.) 

Il  est  donc  certain  que  la  formation  du  mariage  exige  la  deductio  de 
1.1  femme  in  doinum  mnrili.  f’aut-il  conclure  de  là  que  le  mariage,  chez 
les  Romains,  était  un  contrat  réel‘1  Je  ne  le  crois  pas.  A proprement 
parler,  le  mariage  n’était  pas  un  contrat.  Les  Romains,  en  efl’et,  con- 
sidéraient le  mariage  plutôt  comme  un  état  de  fait  que  comme  un  con- 
trat. il  est  bien  vrai  qu’on  peut  trouver  des  textes  qui  qualifient  le 
mariagede  contrat  ; mais  il  ne  faut  pas,  pour  cela,  assimiler  le  mariage 
aux  contrats  ordinaires.  Le  caractère  des  contrats  était  d’engendrer 
des  actions;  or,  on  serait  bien  embarrassé  de  citer,  comme  le  remar- 
que M.  Machelard,  quelle  est  l’action  qui  résulte  du  mariage.  Si  le 
mariage,  en  droit  romain,  était  un  contrat,  c'était  un  contrat  d’une  na- 
ture particulière  que  les  Romains  considéraient,  je  le  répète,  comme 
mi  état  de  fuit.  C’était  une  union  des  sexes  et  la  mise  en  commun 
de  deux  existences. Ce  qui  prouve  bien  que  les  Romains  considéraient 
le  mariage  comme  un  état  de  fait,  c’est  que  si  l’on  suppose  qu’un  ci- 
toyen romain  marié  est  fait  capiif,son  mariage  est  dissous,  parce  qu’il 
devient  esclave;  et,  s’il  parvient  à s’échapper  et  à revenir  h Rome,  son 
mariage  reste  dissous  et  ne  revit  pas  par  l’etfet  duposf/iminmm.  Pour- 
quoi? parce  que  le  postliminium  ne  s’applique  qu’aux  droits  et  non 
aux  faits  : or,  le  mariage  est  précisément  un  état  de  fait,  un  pur  fait 
(n»  438). 

En  résumé,  il  est  certain  que  le  droit  romain  avait  laissé  le  mariage 
au  nombre  des  actes  privés  et  qu’il  n’exigeait  aucunement  l'interven- 
tion de  l’autorité  publique  pour  sa  formation.  Le  mariage  n’était  ni 
un  contrat  réel,  ni  un  contrat  consensuel.  11  exigeait  pour  sa  forma- 
tion: 1"  le  consentement  des  époux;  2“  l’établissement  d’une  com- 
munauté d’existence  se  réalisant  par  la  deductio  de  la  femme  in  do- 
nuim  rnariti  ou  bien  d’une  autre  manière,  par  exemple,  lorsque  le  mari 
allait  trouver  celle  qu’il  voulait  prendre  pour  femme,  et  commençait  à 
nouer  avec  elle  cette  vie  commune  qui  constituait  le  mariage  (Voyez 
en  ce  sens  M.  Machelard,  Textes  de  droit  romain  sur  la  /iossession,  les 
Jiy/jothèques  et  les  donations  entre  é/rnux,  p.  2,  10  à 217). 


Digitized  by  Goc^le 


DI.SSOUTIO.V  I)ü  MARIAGE.  21 1 

435.  Quel  intérêt  pratique  y a-t-il  à savoir  à quel  niomcnl  précis  le 
mariage  se  formait  chez  les  Romains?  Les  donations  entre  époux 
étaient  interdites  en  droit  romain.  Or,  si  l’on  suppose  qn’un  homme 
a fait  une  donation  à une  femme,  après  avoir  consenti  l’un  et  l’autre  à 
se  prendre  pour  époux,  mais  avant  que  la  communauté  d’existence 
ait  commencé  entre  eux,  il  faut  déclarer  cette  donation  nulle,  si  l'on 
décide  que  le  mariage  sc  formait  par  le  seul  consentement,  car  déjà  il 
y a mari.nge.  Oi’,  la  donation  entre  personnes  mariées  est  nulle;  tandis 
qu’il  faut  déclarer  la  donation  valable,  si  l’on  admet  que  le  mariage  ne 
se  formait  qu’au  tant  que  les  époux  avaient  établi  entre  eux  une  commu- 
nauté d’existence,  réalisée  soit  par  la  deduclio  de  la  femme  in  domum 
mnriti,  soit  de  toute  autre  manière. 

DIS.SOLUTIOS  DU  MARIAGE 

43tj.  D’après  le  jurisconsulte  Paul,  le  mariage  se  dissout  : D>  par  le 
divorce;  2"  par  la  mort  de  l’un  des  époux;  3<>  par  l’esclavage  de  run 
des  époux  (L.  1.  D.  24,  2). 

437.  Le  mariage  cesse  : \"  (mr  h:  divorce.  D’après  les  historiens,  le 
divorce  aurait  élé  admis  dès  les  temps  les  plus  anciens  par  la  législa- 
tion romaine.  D’après  Cicéron,  la  loi  des  Douze  Tables  permettait  au 
mari  de  répudier  sa  femme,  sans  permettre  à la  femme  de  ré|«udier 
son  mari,  et  l’iaute  nous  apprend  qu’il  en  était  encore  ainsi  de  son 
temps,  c’est-à-dire  deux  siècles  et  demi  après  la  loi  des  Douze  Tables 
(Mercator,  acte  IV,  vers  79lî).  Mais  à la  fin  de  la  République  et  sous 
l’Empire,  la  femme  a le  droit  de  répudiation  aussi  bien  que  le  mari. 
J’ai  dit  que  le  divorce  pouvait  avoir  lieu  par  la  volonté  de  l’ascendant 
du  mari  ayant  sur  lui  la  puissance  paternelle. 

Dans-  les  premiers  temps  de  Rome,  les  divorces  lurent  très-rares; 
mais  ils  devinrent  très -fréquents  à la  fin  de  la  République  et  sous 
l’Empire.  On  peut  définir  le  divorce  : la  séparation  légitime  des  deux 
époux,  dans  l’intention  de  faire  cesser  la  communauté  d’existence  qui 
constitue  le  mariage. 

Jusqu’à  la  loi  Julin  de  adulteriis  aucune  forme  ne  fut  exigée  par  la 
législation  romaine  pour  opérer  le  divorce.  Il  suffisait  que  l’un  des 
époux  exprimât  la  volonté  de  divorcer,  soit  par  messager,  soit  par 
lettre.  Ainsi,  Cicéron  envoya  à Terentia  un  repudium  écrit  de  sa  main. 

La  loi  Jtdia  de  adulteriis  indiqua,  pour  le  divorce,  certaines  formes 
qui  devaient  être  observées  à peine  de  nullité.  D’après  cette  loi,  la 
répudiation  doit  se  faire  par  lettre,  libellus  repudii,  en  présence  de 
sept  témoins  pubères  et  citoyens  romains  et  d’un  affranchi  de  celui  des 
époux  qui  répudie  (L.  9.  D.  24,  2.  — L.  un.  D.  38,  11). 

Le  divorce  peut  avoir  lieu  de  deux  manières  différentes  : 1"  par  la 
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répudiation.  Lorsque  l’un  des  époux  veut  divorcer,  il  n’a  qu’à  signi- 
fier à son  conjoint  l’acte  de  répudiation,  le  libellu»  repudii  : le  con- 
sentement de  celui  qu’on  répudie  n’est  pas  nécessaire;  2"  par  consen- 
tement mutuel  des  deux  époux,  bona  gralia.  On  comprend,  en  effet, 
que  si  la  volonté  de  l’un  des  époux  suflit  pour  rompre  le  mariage,  à 
plus  forte  raison  leur  volonté  commune  pourra  dissoudre  le  mariage 
(L.  (12.  D.  2i,  t). 

Lorsque  les  époux  divorçaient  d’un  commun  accord,  ils  n’avaient  à 
jiistilier  d’aucune  cause  de  divorce.  Au  contraire,  lorsque  l’un  des 
époux  répudiait  son  conjoint,  il  devait  justifierd’une  cause  de  divorce. 
Ce])en  lant,  même  pour  ce  cas,  la  législation  romaine,  pendant  long- 
temps, n’indiqua  pas  limitativement  les  causes  de  divorce  : elles  étaient 
aliandonuées  à l’appréciation  du  juge,  qui  devait  examiner  par  la 
faute  duquel  des  deux  époux  le  mariage  était  rompu.  .lustinien  fixa 
limit.tlivement  les  causes  de  divorce  dans  les  Novelles  22  et  H7. 

Iles  peines  pécuniaires  étaient  prononcées  contre  l’époux  qui  répu- 
diait son  conjoint  sans  motif  ou  qui,  par  sa  mauvaise  conduite,  ame- 
nait la  répudiation  (V.  M.  Pellat.  Traité  de  la  dot,  en  droit  romain, 
p.  17). 

■i.38.  Le  mariage  se  dissout  ; 

2‘*  Pur  l'esclavage  de  Tun  des  époux.  Toutes  les  fois  que  l’uii  des 
é|)Oux  devient  esclave,  son  mariage  est  dissous  pour  toujours.  Or, 
nous  savons  comment  une  personne  libre  devient  esclave  (n"  282). 

Cependant,  si  un  époux  est  devenu  esclave  parce  qu’il  a été  fait  captif 
par  rennemi,  son  mariage  est-il  dissous?  La  raison  de  douter,  c’est 
que  si  le  captif  s’échappe  et  revient  à Rome,  il  recouvre  tous  ses  droits 
par  reft'et  du  postliminium  ; notamment  il  recouvre  sur  ses  enfants  la 
puissance  paternelle  et  il  est  considéré  comme  ne  l’ayant  jamais  perdue. 
.Son  mariage  sera-t-il  considéré  comme  n’ayant  jamais  cessé  d’exis- 
ter? Non.  Le  mariage  est  dissous  par  1a  captivité  de  l’un  des  époux  et 
reste  dissous,  malgré  le  retour  du  captif.  Le  rétablissement  de  la  vie 
commune  entre  les  deux  conjoints  ii’cst  pas  la  continuation  du  ma- 
riage; c’est  un  mariage  nouveau,  pour  la  formation  duquel  on  exige 
un  nouveau  consentement  des  parties  (L.  8,  § G.  ü.  49,  tu.  L.  5G. 
1).  2i,  3.  L.  12,  § i.  L.  14,  § 1.  L.  49, 15). 

Le  jurisconsulte  Tryphoninus  indique  très-bien  le  motif  pour  lequel 
le  fKisllimhiium  ne  s’applique  pas  au  mariage  ; a (Juæ  in  jure  sunt,  /los- 
tcaguam  jmstliminin  redit,  pro  eo  habentur,  ac  si  nunquam  iste  hostium 
jmtitas  fuisset.  Facti  autem  causæ  infactæ  nuUa  Constitutione  fieri  fen- 
sunt  » (L.  12,  § G et  § 2. 1).  49, 13).  Ce  qui  signifie  : a La  loi  peut  bien,  au 
moyen  de  (ictions,  réputer  un  droit  acquis  ou  conservé  rétroactive- 
ment ; mais  les  faits  qui  toujours  existent  ou  n’existent  ])as  matériel- 
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lement,  n’admettent  point  de  semblables  fictions.  » Kn  d’autres  termes, 
les  fictions  de  droit  n’ont  pas  d’influence  sur  les  faits.  Le  poslliminium 
s’applique  aux  droits,  tels  que  la  puissance  paternelle,  la  puissance 
dominicale,  mais  il  ne  s’applique  pas  aux  faits.  Or,  le  mariage  est  pré- 
cis<;ment  un  état  de  fait.  Il  n’est  pas,  comme  la  puissance  paternelle, 
un  droit  existant  indépendamment  des  faits;  il  ne  se  forme  pas  sans 
le  fait  de  la  vie  commune  des  éiKMix;  il  ne  peut  subsister  dès  que 
cette  vie  commune  n’est  plus  possible.  Voilà  pourquoi  le  mariage 
cesse  par  la  captivité  de  l'un  des  conjoints  et  pourquoi  le  retour  du 
captif  ne  le  fait  pas  revivre  rétroactivement. 

i39.  Le  mariage  cesse  : 

3"  Par  la  mort  de  l'un  des  é/mux.  Lorsque  le  mariage  se  dissout  par 
la  mort  du  mari,  la  femme  ne  peut  se  remarier  pendant  l’annee  qui 
suit  le  décès  du  mari  et  doit  porter  le  deuil  pendant  cette  môme 
année  (L.  2.  C.  5,  9).  Si  la  veuve  se  remarie  avant  l’expiration  de 
l’année,  le  mariage  n’est  pas  nul,  mais  l’infamie  est  encourue  par  elle 
et  par  son  nouveau  mari  (L.  1. 1».  3,  2). 

Le  mariage  est-il  dissous  par  la  perte  de  la  cité  encourue  par  l’im 
des  époux  par  suite  d’une  condamnation  à la  déportation?  Le  mariage 
n’est  pas  dissous  par  la  perte  de  la  cité,  a Si  une  /ilia  familias  est  dé- 
portée, Marcellus  dit,  et  son  opinion  est  vraie,  que  son  mariage  n’est 
pas  dissous  par  la  déportation;  car,  puisque  la  femme  rcj-te  libre, 
rien  n’empêche  le  mari  de  conserver  jiour  elle  l’affection  maritale, 
rien  n’empêche  la  femme  de  conserver  la  pensée  d’êtie  éjwuse  b 
(Ulpien,  L.  3,  § 1.  D.  3H,  20;  L.  I.  U.  3,  17).  Toutefois,  je  crois  que 
la  condamnation  de  l’un  des  époux  à la  déportation  avait  pour  effet 
de  transformer  le  justum  matrimonium  en  mariage  du  droit  des  gens, 
en  mariage  sine  connubio  et  que  les  enfants  nés  de  ce  mariage  n’étaient 
pas  sous  la  puissance  paternelle  et  naissaient  pérégrins  fUlp.  Iteg., 
V,  § 8.  — N»  399). 

DU  CONCUDIN.VT 

440.  Le.mot  concubinutus,  concubinat,  n’avait  pas,  chez  les  Romains, 
le  sens  défavorable  de  notre  mot  concubinage.  Le  concubinat  était 
une  union  licite,  qui  différait  du  mariage  par  la  considération  moins 
grande  dont  jouissaient  les  femmes  vivant  en  cet  état.  Dans  le  coiicu- 
binat,  la  femme  ne  devenait  pas  l’égale  de  celui  avec  qui  elle  vivait  : 
elle  ne  participait  point  à ses  honneurs  et  à ses  dignités.  L’homme  n’y 
prenait  point  la  qualification  de  vir,  la  femme  n’y  prenait  point  la 
dénomination  honorable  d’uxor,  ni  de  mater  familias.  La  femme  in- 
génue qui  consentait  à descendre  au  rang  de  concubine,  perdait  sa 
considération  (L.  41.  D.  23,  2). 
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La  législation  romaine  avait  réglementé  le  conrubinat  aussi  bien 
que  le  mariage.  De  même  qu’on  ne  pouvait  épouser  une  femme  de 
moins  de  douze  ans,  de  même  on  ne  pouvait  prendre  pour  concu  - 
bine une  femme  âgée  de  moins  de  douze  ans  (L.  I,  § l.  D.  25,  7). 
L'n  homme  ne  pouvait  avoir  à la  fois  plusieurs  concubines,  et,  s’il 
était  marié,  il  ne  pouvait  pas  avoir  de  concubine  pendant  la  durée  de 
son  mariage  {Nov.  18.  ch.  5.  L.  kh.C.  5,  26.  L.  3.  C.  7,  13). 

L’n  oncle  ne  pouvait  prendre  pour  concubine  sa  nièce.  Celle  qui 
avait  été  la  concubine  du  père  ne  pouvait  pas  être  ensuite  la  concu- 
bine du  fils.  Si,  malgré  cette  défense,  le  fils  entretenait  des  relations 
avec  la  concubine  de  son  père,  c’était  là  une  juste  cause  qui  permet- 
tait au  père  d’exhéréder  son  fils  (L.  56. 1).  23,  2;  L.  1 § 3.  U.  25,  7. 
Nuv.  115,  ch.  3). 

Cn  citoyen  pouvait  prendre  pour  concubine  une  femme  avec  la- 
quelle il  n’aurait  pu  se  marier,  par  exemple,  une  comédienne  ou  une 
femme  réputée  infâme,  qu’il  était  défendu  aux  ingénus  et  aux  séna- 
teurs d’épouser. 

Un  gouverneur  de  province  pouvait  prendre  pour  concubine  une 
habitante  de  la  province,  tandis  qu’il  n’aurait  pu  l’épouser  (L.  5. 
ü.  25,  7).  Une  femme  condamnée  pour  adultère  ne  pouvait  pas  se 
remarier;  mais  il  lui  était  [>ermis  de  vivre  en  concubinat  (L.  1,  § 2. 
f).  2.%  7). 

La  législation  romaine  n’exigeait  aucune  forme  pour  l’existence  du 
concubinat,  pas  plus  que  pour  la  formation  du  mariage,  .âlore,  lors- 
qu’un homme  et  une  femme  vivaient  ensemble,  comment  pouvait-on 
distinguer  s’ils  étaient  mariés  ou  bien,  au  contraire,  s’ils  vivaient  en 
concubinat  ? Il  y avait  des  cas  où  aucune  difficulté  ne  se  présentait. 
En  ett'et,  il  y avait  des  femmes  avec  lesquelles  un  citoyen  ne  pouvait 
se  marier.  Ainsi,  le  mariage  n’était  pas  possible  entre  un  sénateur  et 
une  affranchie,  entre  un  ingénu  et  une  femme  infâme,  entre  un  gou- 
verneur de  province  et  une  femme  de  la  province  qu’il  administre. 
Dans  tous  ces  cas,  l’union  de  ces  personnes  ne  pouvait  être  qu’un 
concubinat.  D’un  autre  côté,  les  jurisconsultes  avaient  fait  admettre 
des  présomptions  générales  qui  ne  laissaient  subsister  aucun  doute 
dans  certains  cas.  Ainsi,  toutes  les  fois  que  la  femme  était  ingénue  et 
honnête,  c’est-à-dire  de  bonnes  mœurs,  le  mariage  était  présumé. 
Mais  si  l’homme  et  la  femme  n’étaient  pas  de  même  condition  ou  si  la 
femme  était  de  mœurs  dissolues,  le  concubinat  était  présumé,  à moins 
qu’il  n’eûtété  dressé  un  acte  dotal,  un  insti-umentum  dotale,  ou  à moins 
que  les  parties  ne  prouvassent  leur  intention  d’être  mariées  par  toute 
autre  preuve  évidente,  testatione  hoc  manifestum  facienie  (L.  31  pr. 
D.  39,  5;  L.  21.  D.  23,  2;  L.  3 pr.;  L.  1.  D.  25,  7).  Justinien  décida 
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que  le  mariage  serait  toujours  présumé,  lors  même  qu’il  n’y  aurait 
pas  eu  d’acte  dotal  dress*î  (L.  23,  § 7.  C.  3,  4). 

441.  Les  enfants  nés  d’un  concubinat  s’appelaient  enfants  naturels, 
liberi  naturales.  Vis-à-vis  delà  mère,  ils  avaient  les  mêmes  droits  que 
les  enfants  légitimes.  Vis-à-vis  du  père,  ils  n’étaient  pas  en  puissance 
paternelle,  mais  ils  avaient  un  père  connu:  le  concubin  de  leur  mère. 
Ils  n’étaient  pas  dans  la  famille  civile  de  leur  père.  Toutefois,  après 
avoir  prouvé  sa  paternité,  c’est-à-dire  après  avoir  prouvé  qu’ils  étaient 
nés  de  son  concubinat,  ils  pouvaient  exiger  de  lui  des  aliments 
(L-  §§  1.  2.  D.  25,  3).  Les  enfants  nés  d’un  concubinat  n’avaient 

aucun  droit  de  succession  ab  intestat  sur  les  biens  de  leur  père. 
Mais  leur  père  pouvait  disposer  de  ses  biens  à leur  profit  par  dona- 
tion ou  par  testament.  Constantin,  dans  son  ardeur  pour  la  religion 
catboliqne  qui  réprouvait  le  concubinat,  frappa  les  enfants  naturels 
d’une  incapacité  cruelle  : il  leur  enleva  le  droit  de  recevoir  aucun 
bien  par  donation  ou  pur  testament  de  leur  père,  lorsque  celui-ci  au- 
rait des  parents  légitimes  pour  héritiers  ab  intestat  (L.  I.  C.  5,  27). 
Une  constitution  des  empereurs  Valens  et  Valentinien,  insérée  au 
Gode  théodosien,  permit  au  père  naturel,  ayant  des  enfants  légitimes 
ou  des  ascendants  au  premier  degré,  de  laisser  à ses  enfants  naturels, 
par  donation  ou  par  testament,  le  douzième  de  ses  biens,  et  les  trois 
douzièmes  de  ses  biens,  s’il  avait  pour  héritiers  d’autres  parents; 
que,  si  le  père  naturel  n’avait  aucun  parent  légitime,  il  pourrait  laisser 
à ses  enfants  naturels,  par  donation  ou  par  testament,  la  totalité  de 
ses  biens.  Cette  constitution  de  Valens  et  Valentinien  fut  adoptée  par 
Arcadius  et  Honorius  (L.  2.  C.  5,  27).  Pour  le  cas  où  le  père  naturel 
mourrait  sans  enfants  légitimes  et  sans  ascendants,  Justinien  décida 
qu’il  pourrait  disposer  de  la  totalité  de  ses  biens,  par  donation  ou  par 
testament,  au  profit  de  ses  enfants  naturels  (L.  8.  C.  S,  27.  Nov.  13t), 
ch.  12).  Enfin,  Justinien  appela  les  enfants  naturels  mêmes  à la  succes- 
sion ab  intestat  de  leur  père  mort  sans  enfants  légitimes,  en  leur  don- 
nant un  sixième  de  la  succession  (Noü.  18;  Nov.  139). 

Sous  l’influence  des  idées  chrétiennes,  le  concubinat  fut  supprimé, 
en  Orient,  par  l’empereur  Léon  (Nov.  91).  En  Occident,  le  concubinat 
subsista  plus  longtemps.  Nous  voyons,  en  effet,  qu’un  canon  du  pre- 
mier concile  de  Tolède  permettait  expressément  aux  fidèles  d’avoir 
une  concubine  : a Si  quis  habens  uxorem  fidelis,  concubinam  habeat, 
non  communicet.  Cæterum  qui  non  habet  uxorem  et  pro  ilxore  concubi- 
nam  habet,  a communione  non  repellatur  ; tantum  ut  unius  mulieris,aut 
uxoris,  aut  concubinæ,  sit  conjunctione  contentas.  Si  un  fidèle  ayant 
une  épouse  a en  même  temps  une  concubine,  il  ne  communiera  pas. 
Celui  qui  n'a  pas  d’épouse,  mais  qui  a une  concubine  pour  femme,  ne 
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sera  pas  repoussé  de  la  communion  : qu’il  se  contente  seulement 
d’une  union  avec  une  seule  femme,  soit  une  épouse,  soit  une  con- 
cubine » (Canon  t7  du  premier  concile  de  Tolède,  cité  par  Pothier; 
Contrat  de  mariage,  n°  8). 

DE  LA  LÉGITIMATION 

112.  Nous  savons  que,  d’après  le  droit  romain,  il  y avait  trois  espè- 
ces d’enfants  par  rapport  au  père  : les  enfants  légitimes,  c’est-à-dire 
conçus  en  mariage,  les  enfants  naturels  nés  d’un  concubinat,  et  enfin 
les  sjiurii  ou  vulgn  conccj/ti,  dont  la  conception  peut  être  attribuée, 
vulgairement  à tout  le  monde. 

L’enfant  légitime  se  trouve  en  puissance  paternelle  dès  sa  nais- 
sance, pourvu  que  son  père  ou  autre  ascendant  paternel  mâle  soit  en- 
core vivant  au  moment  de  sa  naissance. 

Les  enfants  naturels,  nés  d’un  concubinat,  ne  sont  pas  en  puis- 
sance paternelle  dès  leur  naissance,  parce  que  le  concubinat,  à la  dif- 
férence du  mariage,  ne  confère  pas  au  père  la  puissance  paternelle. 
Mais  le  père  pouiTa  acquérir  la  puissance  paternelle  sur  les  enfants 
naturels  nés  de  son  concubinat  au  moyen  de  la  légitimnlion.  Quant 
aux  spurii  ou  viilgo  concepli,  comme  ils  n’ont  pas  de  père  connu,  ils 
ne  peuvent  être  légitimés. 

D’après  cela,  on  peut  ilonner  de  la  légitimation  la  définition  sui- 
vante : la  légitimation  est  l’acquisition  de  la  puissance  paternelle 
par  un  citoyen  romain  sur  ses  enfants  naturels,  nés  de  son  concubi- 
nat;  en  d’autres  termes,  la  légitimation  est  le  moyen  de  rendre  légi- 
time un  enfant  naturel. 

4V3.  Sous  la  République,  il  n’y  eut  aucun  mode  de  légitim.ation. 
Ce  n’est  que  dans  la  dernière  moitié  de  l’Empire  qu’on  voit  apparaî- 
tre les  modes  de  légitimation. 

Le  § 1 3 De  Suptiis  aux  Jnstitutes  (I,  x)  indique  deux  modes  de  légi- 
timation : 1"  iohlatinn  à la  curie  et  le  mariage  subséquent  : 

% 13.  « n arrivé  quelqueCois  que  des  enfant.s  ne  se  trouvant  pas  sous  la  puis- 
sance <le  leurtv  parents  au  moiuenl  où  ils  naissent,  tombent  ensuite  sous  cette 
puissance.  Tel  est  celui  qui,  d’jibord  entant  naturel,  a été  otVort  à la  curie  et 
etst  entré  sous  la  pui.ss)uice  de  son  père.  Tel  est  aussi  celui  qui  est  né  d’une 
mère  libre,  dont  le  marin^^e  n'eUiit  défendu  pur  aucune  loi,  mais  avec  laquelle 
le  père  avait  vécu  en  concubinat,  et  qui  ensuite,  en  vertu  de  notre  constitution, 
r»'te  dotal  ayant  été  dressé,  entre  sous  la  puissance  <le  son  père.  Si  d'autres 
enfants  nai.sseiU  de  ce  mariage,  notre  constilulion  leur  proHtera  pareillement.  » 

Mais,  indépendamment  do  ces  deux  modes  de  légitimation  ; ob(a- 
tion  d la  curie,  mariage  subséquent,  indiqués  par  ce  § 13  des  /nsti- 
tuies  (I,  x),  il  y avait  deux  autres  modes  de  légitimation  qui  ont  été 
établis  par  des  iiovelles  ; le  rescrit  du  prince  et  le  testament.  Il  y avait 
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donc  quatre  modes  de  légitimation  que  nous  allons  étudier  successi- 
vement. 

I.  Légitimation  par  oblation  à la  curie, 

444.  La  curie  était  le  sénat  des  villes  municipales.  Les  membres  de 
la  curie  s'appelaient  curiales,  curions  ou  décurions.  Pendant  long- 
temps ce  fut  un  honneur  d’être  curial,  décurion;  de  meme  qu’à  Kome 
c’était  un  honneur  d’étre  sénateur.  Mais,  à la  fin  de  l’Empire,  la  dignité 
de  curial,  loin  d’étre  un  honneur,  devint  une  fourde  charge.  En  effet  ; 

les  décurions  devaient  subvenir  aux  dépenses  des  jeux  de  la  plèbe 
(L.  1 . G.  1 1 , 40)  ; ils  étaient  responsables  du  recouvrement  de  l’im- 
pôt; 3®  eux  seuls  étaient  tenus  d’un  impôt  extraordinaire  appelé 
aurum  coronarium  (n«  L20). 

Avec  le  temps,  ces  charges  devinrent  si  lourdes  queles  curions  cher- 
chèrent, par  tous  les  moyens  possibles,  à se  soustraire  à leurs  fonctions, 
en  fuyant  le  municipe.  L’empereur  Valens  décida  que  le  décurion  qui 
se  serait  fait  moine  pour  échapper  à ses  fonctions,  serait  forcé  de  ren- 
trer dans  la  curie  et  qu’on  le  dépouillerait  de  ses  biens.  En  vain  les 
curions  courent-ils  s’enrôler  dans  l’armée,  se  cacher  dans  les  monas- 
tères, dans  les  campagnes;  ils  sont  poursuivis  partout  et  ramenés  dans 
leurs  villes.  Dès  lors,  les  empereurs  leur  défendent  de  quitter  la  ville 
sans  une  permission  régulièrement  obtenue  : s’ils  ne  reparaissent 
pas  hu  bout  d’un  certain  temps,  leurs  biens  sont  confisqués  (m»  220). 

Comment  devenait-on  curial?  Dans  le  principe,  c’était  ta  curie 
elle-même  qui  choisissait  ses  nouveaux  membres.  Pour  être  élu 
curial,  il  fallait  payer  un  cens  d’au  moins  cent  mille  sesterces  (envi- 
ron 20,000  fr.).  A partir  de  Constantin,  il  suffit  d’avoir  25  arpents, 
jugera,  de  propriété  foncière.  Plus  tard,  lorsque  la  dignité  de  curial 
cessa  d’être  un  honneur  pour  devenir  une  charge,  personne  ne  se 
présenta  plus  à l’élection  de  la  curie.  Dès  lors,  les  empereurs'  imagi- 
nèrent divers  moyens  pour  recruter  les  curies  : l^la  dignité  de  curial 
fut  déclarée  héréditaire,  c’est-à-dire  transmissible  aux  enfants  légiti- 
mes du  curial  ; 2<>des  privilèges  furent  accordés  à ceux  qui  entreraient 
volontairement  dans  la  curie;  3®  l’oblation  à la  curie  (n“  220). 

Pour  comprendre  comment  l’oblation  à la  curie  devint  un  moyen 
de  devenir  curial,  et,  par  suite,  un  moyen  de  légitimation,  il  faut  sa- 
voir que  les  enfants  naturels  d’un  curial  ne  succédaient  pas  à sa  di- 
gnité de  curial  et  étaient  incapables  de  recevoir,  par  testament  de 
leur  père,  plus  d’un  douzième  de  ses  biens.  Les  empereurs  Théodose 
et  Valentinien  décidèrent  qu’un  citoyen  curial  ou  non  curial,  n’ayant 
que  des  enfants  naturels  et  propriétaire  d’au  moins  25  jugera  de 
terre,  pourrait  offrir  à la  curie  de  sa  ville  tous  ses  enfants  naturels  ou 
qaeiques-uns,  et  leur  donner,  par  donation  entre  vifs  ou  par  testa- 
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Hient,  niênie  la  tolalité  de  ses  biens.  L’enfant  ainsi  offert  à la  curie 
devient  curial.  Plus  tard,  il  fut  décidé  que  l’enfant  naturel  offert  à la 
curie  acquerrait,  sur  les  biens  de  son  père,  même  des  droits  de  suc- 
cession ub  intestat  et  passerait  sous  la  puissance  paternelle.  Dès  lors, 
la  condition  de  cet  enfant  naturel,  offert  à la  curie,  fut  la  même  que 
celle  d’un  enfant  légitime.  De  cette  manière,  l’oblation  à la  curie  de- 
vint indirectement  un  mode  de  légitimation  (L.  3;  L.  4.  G.  5,  27). 
Justinien  consacra  ce  mode  de  légitimation  et  le  permit  même  à ceux 
qui  avaient  des  enfants  légitimes.  Quant  à la  fille  naturelle  d’un  curial, 
les  empereurs  Théodose  et  Valentinien  .avaient  décidé  que,  par  cela 
seul  qu’elle  épouserait  un  curial,  elle  deviendrait  capable  de  recevoir 
la  totalité  des  biens  de  son  père,  de  sorte  qu’elle  devenait  légitime 
par  le  seul  fait  de  son  mariage  avec  un  curial.  — L’oblation  à la  curie 
était  uii  mode  de  légitimation  à la  portée  seulement  des  personnes 
riches,  puisqu’il  fallait  être  propriétaire  de  23  jugera  de  terre  pour 
pouvoir  offrir  ses  enfants  à la  curie. 

Quels  sont  les  effets  de  la  légitimation  par  oblation  à la  curie? 
L’enfant  légitimé  passe  sous  la  puissance  de  son  père,  acquiert  sur 
ses  biens  les  mêmes  droits  de  succession  que  s’il  était  légitime  ; niais 
il  n’acquiert  aucun  droit  de  succession  sur  les  biens  des  parents  agnats 
ou  cognais  de  son  père.  A l’égard  de  la  mère,  la  légitimation  ne  pro- 
duit aucun  effet  pour  l’enfant  : vis-à-vis  de  sa  mère,  l’enfant  resté  ce 
qu’il  était  auparavant. 

11.  Légitimation  par  mariage  subséquent. 

413.  Elle  a lieu  lorsqu’un  homme,  ayant  des  enfants  naturels  d’une 
concubine,  épouse  cette  concubine.  Ce  mode  de  légitimation  fut  établi 
par  Constantin. 

A quelles  conditions  peut  avoir  lieu  la  légitimation  par  mariage 
subséquent?  11  faut:  l“qu’au  moment  de  la  conception  des  enfants,  le 
mariage  ait  été  possible  entre  le  concubin  et  laconcubine;c’est-à-dire, 
il  faut  que  leur  mariage  n’ait  été  défendu  par  aucune  loi  ; 2“  qu’un  acte 
constatant  une  constitution  de  dot,  instrumentum  dotale,  soit  rédigé  au 
moment  du  mariage.  Cet  instrumentum  dotale  n’est  pas  nécessaire  à la 
validité  du  mariage,  mais  à la  validité  de  la  légitimation  : il  serj  à indi- 
quer le  moment  où  le  mariage  des  père  et  mère  remplace  leur  concu- 
binat;  3“  il  faut  que  les  enfants  consentent  à la  légitimation,  car  il  est 
de  principe  qu’un  enfant  naturel  ne  peut  être  légitimé  malgré  lui 
[Nov.  89,  ch.  11). 

Le  § 13,  De  Nuptiis  des  Institutes,  traduit  ci-dessus,  dit  : a Quod 
si  alii  liberi  ex  eodem  matrimonio  fuerunt  procreati,  similiter  nostra 
constitutio  præbuit.  »Ce  qui  signifie  : a Si  d’autres  enfants  naissent  de 
ce  mariage,  notre  constitution  leur  profitera  pareillement.  » En  effet, 
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voici  un  homme  qui  a des  enfants  naturels,  il  é[K)Use  sa  concubine; 
son  mariage  a d’abord  pour  etfet  de  légitimer  ces  enfants  naturels, 
mais  en  outre,  ce  mariage  prolitera  aux  enfants  qui  naîtront  plus  tard 
de  ce  mariage,  parce  que  si  ce  mariage  n’avait  pas  eu  lieu  et  que  le 
concubinut  eût  continué,  ces  enfants  seraient  nés  naturels,  tandis  que, 
par  suite  du  mariage,  qui  a remplacé  le  concubinat,  ils  naîtront  lé- 
gitimes. 

De  même,  l’enfant  conçu  en  concubinat  <|ui  naîtra  après  le  mariage 
de  ses  père  et  mère,  sera  légitime  (L.  11.  C.  ti,  27). 

Enfin.  Justinien  décide  que  celui  qui  a des  enfants  légitimes  et 
qui,  son  mariage  étant  dissous,  a ensuite  des  enfants  naturels  d’une 
concubine  peut,  en  épousant  sa  concubine,  légitimer  ses  enfants  na- 
turels, ce  qui  auparavant  n’était  pas  pos^ible  d’après  une  constitu- 
tion d’Anastase  (A'ee.  12,  ch.  4). 

Les  etl'ets  de  la  légitimation  par  mariage  subséquent  sont  plus 
étendus  que  les  etléts  de  la  légitimation  par  oblation  à la  curie.  Non- 
seulement  l’enfant  légitimé  par  mariage  subséquent  passe  sous  la 
puissance  paternelle,  mais  encore  il  entre  dans  la  famille  de  son 
père  et  a droit  de  succéder  aux  parents  de  son  père  (.Yoc.,89,  ch.  8). 

III.  IJtjilimùtion  par  rescril  du  prince. 

iiti.  C’est  Justinien  qui  a établi  ce  mode  de  légitimation  (jVoc.  7 1|. 
Le  citoyen  romain  qui  a des  enfants  naturels  peut  s’adresser  à l’em- 
pereur pour  obtenir  un  rescrit  permettant  la  légitimation.  Mais 
l’empereur  ne  |)rononce  la  légitimation  qu’autant  que  le  père  n’a  pas 
d’enfants  légitimes  et  qu’il  lui  est  impossible  d’épouser  la  mère  de 
ses  enfants  naturels,  soit  parce  qu’elle  est  morte,  soit  parce  qu’elle  a 
disparu.  Les  enfants  légitimés  par  rescrit  du  prince  ont  tous  les  droits 
des  enfants  légitimes  (:Vou.  74). 

IV’.  JJgitimation  par  testament. 

447.  Si  un  homme  n’ayant  que  des  enfants  naturels  a exprimé  dans 
son  testament  la  volonté  de  légitimer  ses  enfants,  les  enfants  ne  seront 
pas  légitimés  par  cela  seul,  mais  ils  pourront  eux-mémes  s’adresser  à 
l’empereur  pour  obtenir  un  rescrit  prononçant  leur  légitimation,  et 
si  l’empereur  l’accorde,  ils  seront  légitimés  LVoü.  89,  ch.  9,  tO). 

Remarquons  qu’au  temps  des  jurisconsultes  classiques,  un  homme 
pouvait  acquérir  la  puissance  paternelle  sur  ses  enfants  autrement  que 
par  légitimation  : 1“  en  cas  de  causæ  jn-obatio  (n“  364,  2“);  2"  en  cas 
(Verroris  causæ  probatio  (n“  328). 
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TITRH  XI 

DLS  ADOPTIONS 

Ai8.  Ce  n’est  pas  seulement  sur  ses  propres  enfants  qu'un  citoyen 
romain  peut  avoir  la  puissance  paternelle;  il  peut  encore  acquérir 
cette  puissance  sur  les  enfants  d’un  autre,  au  moyen  de  l’adoption. 

C’est  ce  que  dit  le  principinm  du  titre  xi. 

Pr.  «Ce  ne  sont  pas  seulement  nos  enfants  naturels,  iiutnrtiles  lihfri,  que 
nous  avons  sous  notre  puis.saucet  nous  y avons  encore  ceux  que  nous  adoptons.» 

Dans  ce  texte,  les  mois  liberi  naturuln  désignent  non  pas  les  en- 
fants naturels  nés  d’un  concubinat,  mais  les  enfants  légitimes  d’une 
personne,  nés  de  son  mariage. 

Le  droit  romain  distinguait  deux  espèces  d’adoption  : Vmlrntjntiun 
et  Vadnptinn  proprement  dite. 

Lorsqu’un  citoyen  romain  adopte  une  personne  sni  juris,  l’adop- 
tion prend  le  nom  d’adrogation.  Lorsqu'un  citoyen  ailopte  un  fils  de 
famille,  c’est-à-dire  un  enfant  sommis  à la  puissance  de  son  père,  l’a- 
doption garde  le  nom  d’adoption  (L.  t.  D.  1,  7). 

DE  l’aDROGATION 

•i40.  L’adrogation  est  un  acte  solennel  par  lequel  un  citoyen  ro- 
main acquiert  la  puissance  paternelle  sur  une  personne  »ui  jnris,  sur 
un  pale)'  familias.  Titius,  je  suppose,  est  suis  juriit  pnter  fnmilius, 
soit  parce  qu’il  n’a  plus  aucun  ascendant  paternel  mâle,  soit  parce 
qu’il  a été  émancipé;  un  autre  citoyen  romain,  Mævius,  également 
patei-  familias,  peut  acquérir  sur  lui  la  puissance  paternelle  au  moyen 
de  l’adrogation.  Dans  ce  cas,  Mævius,  qui  acquiert  la  puissance  pater- 
nelle sur  Titius,  s’appelle  arfroÿeanf  et  Titius  s’appelle  orfroÿé.  Voyons 
quelles  étaient  les  formes  de  l’adrogation. 

■ioO.  Formes  anciennes  de  l’adrogation.  Dans  le  principe  et  pendant 
longtemps,  l’adrogation  ne  pouvait  être  faite  qu’avec  l’autorisation  du 
peuple  et  avec  l’approbation  des  pontifes,  a Les  adrogations  ne  se  font 
pas  légèrement  et  sans  précaution.  Les  comices  s’assemblent  par  cu- 
ries, d’après  une  décision  des  pontifes  : on  examine  si  réellement 
celui  qui  veut  adroger  n’est  plus  d’âge  à donner  le  jour  à des  enfants, 
et  s’il  n’a  pas  plutôt  en  vue  d’acquérir,  par  des  moyens  illicites,  les 
biens  de  celui  qu’il  prend  pour  fils  » (Aulu-Gelle,  V,  19). 

L’adrogalion  se  fait  dans  les  comices  au  moyen  de  trois  interroga- 
tions adressées  successivement  à l’adrogeant  pour  lui  demander  s’il 
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veut  prendre  telle  personne  pour  fils  légitime,  à l’adrogé  pour  lui  de- 
mander s’il  consent  à devenir  fils  de  l’adrogeant,  et  au  peuple  pour 
lui  demander  s’il  autorise  l’adrogalion  (Gaïus,  I,  § Oit).  G’est  de  ces 
trois  interrogations,  roÿa/iones,  que  vient  le  mot  adt-ogalion  {rogareud). 

Voici  la  formule  de  la  rogatiu  adressée  au  peuple  : «Qu’il  vous  plaise, 
Komains,  d’ordonner  que  Lucius  Valerius  devienne  le  fils  de  Lucius 
Titius,  d’après  le  droit  et  la  loi,  comme  s’il  était  né  de  lui  et  de  sa 
femme.  Que  son  nouveau  père  ait  sur  lui  droit  de  vie  et  de  mort, 
comme  tout  j)ère  l’a  sur  son  fils.  Je  vous  prie,  Komains,  qu’il  en  soit 
comme  je  l’ai  dit  » (Atilu-Gelle,  V,  19j. 

Tant  que  l’adrogation  se  fit  dans  cette  forme,  elle  ne  fut  possible 
qu’à  Home,  parce  que  les  comices  ne  pouvaient  se  réunir  qu’à  Rome. 
— On  sait  qu’à  partir  de  Servius  Tullius,  les  comices  par  centuries 
remplacèrent  les  comices  [«r  curies  pour  le  vote  des  lois  et  pour  la 
nomination  des  magistrats.  Néanmoins,  même  après  l’introduction 
des  comices  par  centuries,  les  comices  par  curies  continuèrent  à 
fonctionner  pour  autoriser  les  adrogations.  Mais  nous  savons  qu’en 
fait  le  peuple  finit  par  ne  plus  s’assembler  réellement  dans  ses  co- 
mices par  curies  et  qu’il  était  remplacé  par  trente  licteurs.  Dès  lors, 
l’adrogation  sc  fit  devant  trente  licteurs  représentant  les  trente  curies 
ancieimcs. 

Tant  que  l’adrogalion  se  fit  dans  les  comices  pat  curies,  ni  les 
femmes,  ni  les  impubères  sui  juris  ne  purent  se  donner  en  adroga- 
tion,  a parce  que  les  femmes  n’avaient  pas  entrée  dans  les  comices 
et  parce  que  la  loi  ne  donne  pas  au  tuteur  sur  son  pupille  assez  d’au- 
torité pour  livrer  à un  étranger  l’enfant  libre  confié  à scs  soins» 
(Aulu-Gelle,  V,  1!)). 

i.M.  Furmes  nouvelles  de  iadrogation.  Sous  l’Empire,  l’autorité  du 
prince  ayant  remplacé  l’autorité  du  peuple,  l’adrogation  se  fait  par 
rescrit  du  prince  (L.  2.  G.  8,  i8).  11  suflit  de  s’adresser  à l’empereur 
et  d’obtenir  de  lui  un  rescrit  permettant  Tadrogation.  A l’époque  de 
Justinien,  ce  mode  d’adrogation  est  encore  en  vigueur.  En  etfet,  le 
§ I de  notre  titre  ])orte  : 

5 1.  « L’aJoplion  ne  fait  de  deux  manières  : ou  par  rescrit  du  prince,  ou  jiar 
l'auturile  des  magistrats.  Avec  rautorisation  de  l'empereur,  on  peut  adopter  ceux 
ou  celles  qui  sont  s»t  jtiris.  Celte  osiièce  d'adoption  s'ap|a'lle  adrogation.  » 

4.'»’2.  Cundi  fions  exigées  pour  la  validité  de  l' adrogation  : 1»  Le  motif 
de  Tadrogation  doit  être  honnête,  non  conlraire  aux  bonnes  mœurs; 
2"  Tadrogeant  doit  avoir  plus  de  soixante  ans;  3"  il  doit  avoir  dix-huit 
ans  de  plus  que  Tadrogé  (§  4);  4“  celui  qui  a adrogé  une  personne  ne 
peut  en  adroger  une  autre,  si  ce  n’est  en  vertu  d’une  juste  cause 
(L.  Ib,  § 3.  D.  1,  7);  5"  toute  adrogation  devait  être  précédée  d’une 
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cognitio  camæ,  c’est-à-flirp  d’une  enquête,  dans  laquelle  o:i  reelier- 
chait  si  ces  conditions  étaient  remplies.  Cette  enquête  était  faite  par 
le  maffistrat. 

•io3.  Effets  de  l’adrogntinn.  L’efl'et  de  l’adropaüon'est  de  faire  ac- 
quérir à l'adrogeanl  la  puissance  paternelle  sur  l’adrogé.  |)e  pa(er  fa- 
milias  qu’il  était,  l’adrogé  devient  filius  fnrtvlins.  Si  l’adrogé,  avant 
l’adrogalion,  avait  lui-métne  des  enfants  sous  sa  puissance,  ils  passent 
également  .sous  la  puissance  de  l'adrogcant,  en  qualité  de  petits-fils. 
Les  enfants  légitimes  que  l’adrogé  pourra  avoir  par  la  suite  seront 
aii.ssi  sous  la  puissance  d<!  l’adrogeant  (Gaïus,  I,  § 10")  (f).  De  plus, 
l’adrogeant  acquiert  tous  les  biens  qu’a  l’adrogé  au  moment  de  l’ad- 
rogation  et  tous  les  biens  que  l’adrogé  acquerra  par  la  suite,  tant 
qu’il  sera  sous  la  puissance  de  l’adrogeant.  Ennin  mot,  par  l’adroga- 
tion  une  famille  entière  renonce  à son  existence  jusque-là  distincte 
et  vient,  en  la  personne  de  son  chef,  s’absorber  dans  une  autre  fa- 
mille. Cette  suppression  d’une  famille  amène  l’extinction  du  culte 
privé  qui  lui  est  propre  : l’adrogé  perd  ses  dieux  domestiques  et  ses 
tacra  priratn  pour  accepter  les  dieux  domestiques  et  les  sacra  primta 
de  sa  nouvelle  famille.  Par  sacra  privata  on  entendait  le  culte  propre 
à chaque  famille,  culte  qui  consistait  principalement  à offrir  dt;s  sa- 
crifices aux  divinités  de  la  famille  à des  jours  déterminés  (n“  20). 
Enfin  l’adrogé  prend  le  nom  de  l’adrogeant  auquel  il  ajoute  le  sien 
comme  adjectif  : ainsi.  Octave,  adopté  par  Cæsar,  s’appelle  Cæsar 
Octavianus. 

Dans  la  législation  de  Justinien,  les  effets  de  l’adrogation  sont  les 
mêmes,  sauf  une  innovation.  A l’époque  de  Justinien,  l’adrogeant 
n’acquiert  plus  la  pleine  propriété  des  biens  qu’a  l’adrogé  au  moment 
de  l’adrogation,  ni  la  pleine  propriété  des  biens  que  l’adrogé  acquiert 
tant  qu’il  reste  sous  la  puissance  de  l’adrogeant.  L’adrogeant  n’ac- 
quiert plus  que  l’usufruit  des  biens  de  l’adrogé.  L’adrogé  conserve,  à 
titre  de  pécule  adventice,  la  nue  propriété  des  biens  qu’il  a au  mo- 
ment de  l’adrogation  et  de  ceux  qu’il  acquiert  par  la  suite  [Inst.,  III, 
X.  § 2). 

A partir  du  moment  où  l'adrogation  se  fit  par  rcscrildu  prince, 
l’adrogation  des  femmes  sui  juris  et  des  impubères  devint 

possible.  L’adrogation  des  femmes  sui  juris  ne  présentant  rien  de 


(1)  C'cMt  que  dit  aussi  le  $ 11  de  notre  litre  : 

«Si'cciui  qui  a des  enfants  sous  sa  puissance  se  donne  en  adrogatiou,  nou- 
seulement  il  est  soumis  lui-mAme  h la  puissance  de  l’adrogeant,  mais  ses  enfanta 
y sont  soumis  aussi,  en  qualité  de  (>etils«fils.  C'est  ainsi  qu'Auguste  n'adopta 
Tiliére  qu'aprés  que  Tit>ére  eut  adopté  Germanicus,  afin  qu'aussilôl  après 
l’adoption  Germauicus  se  trouvAl  être  le  petit-fils  d’Auguste.  » 
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particulier,  nou.s  allons  nous  occuper  spécialement  de  l’adrogation 
des  impubères  suijuris. 

ADROGATION  DES  IMPUBÈRES 

4.'>i.  L’adrogation  des  impubères  fut  permise,  pour  la  première  fois, 
par  un  rescrit  d’Antonin  le  Pieux  (Gains,  1,  § 102).  Voici  ce  que  dit  fe 
§ 3 de  notre  titre  relativement  à l’adrogation  des  impubères. 

g 3.  « Cutn  autem  impvhes  per  priucipute  rescrtpttnn  ndrognttrr,  causa 
cognita  permittitiir,  et  exquiritur  causa  uilrogatianis  an  honrsta  sit  e.cpe- 
Aiatqiie  pupillu,  et  cum  quibusdanx  amditionihus  adrugatio  fit  : id  est,  ut 
careut  adrogator  persima:  ptthlirx,  hoc  est  ttdtuiariu,  si  intra  puhertatcin 
pupiltus  decesserit , rcstitutxirum  se  bona  illis  qui,  si  adoptio  farta  non 

esset,  ad  successionem  centitri  essent Lorsqu’un  impubère  ae  donne  en 

ailrogntion  eu  vertu  d’un  rescrit  du  prince,  l'Hdrogalion  n’est  permise  qu’en 
connaissance  de  cause;  on  recber(;Ue  si  la  cause  de  l’adrogation  est  bonnèle  cl 
profitable  au  pupille,  et  l’adntgation  ne  se  fait  qu’a  certaines  conditions  : c’est- 
à-dire  l’adrogeant  doit  donner  caution  k une  personne  publique,  savoir  k un 
taladlion,  que  si  le  pupille  meurt  avant  sa  puberté,  il  restituera  ses  biens  h ceux 
qui  lui  auraient  succédé  si  l’adrogation  n’avait  pas  été  faite.  De  même,  l’adro- 
geanl  ne  peut  émanciper  l’adrogé  que  si  celui-ci  a été  digne  d’être  émancijté; 
mais  alors,  en  l’émancipant,  il  doit  lui  rendre  ses  biens.  Que  s’il  l’exhérède,  en 
mourant,  ou  l’émancipe  de  son  vivant  sans  juste  cause,  il  doit  lui  laisser  le 
quart  de  scs  propres  biens,  sans  compter  les  biens  que  l’adrogé  lui  a apportés 
au  moment  do  l’adrogation  ou  qu’il  a acquis  ensuite.  » 

^a.*).  Ainsi,  d’après  ce  texte,  pour  que  l’adrogation  de  l’impubère 
soit  valablement  fuite,  il  faut  les  conditions  suivantes:  1“  Avant  que 
le  rescrit  impérial  n’interv’iennne,  l’adrogation  de  l’impubère  doit  être 
précédée  d’une  enquête  faite  par  les  magistrats,  üans  cette  enquête, 
les  magistrats  recliercbent  si  la  cause  de  l’adrogation  est  honnête  et 
profitable  au  pupille,  car  on  ne  veut  pas  qu’un  homme  cupide  puisse 
adroger  un  impubère  dans  l’unique  but  d’acquérir  ses  biens  (L.  17, 

§ 2.  D.  t,  7).  2“  Les  parents  de  l’impubère  doivent  être  consultés  sur 
l’adrogation  proposée.  3“  Les  tuteurs  de  l’impubère  doivent  consentir 
à l’adrogation  (L.  2.  G.  8,  48.  L.  .'J.  G.  5,  îiO).  En  effet,  leur  tutelle  va 
cesser  par  suite  de  l’adrogation.  4“  L’adrogation  de  l’impubère  n’est 
permise  qu’à  certaines  conditions  : l’adrogeant,  au  moment  de  l’adro- 
gation,  doit  donner  caution  de  restituer  les  biens  de  l’adrogé,  s’il 
vient  à mourir  avant  sa  puberté,  à ceux  qui  lui  auraient  succédé,  si 
l’adrogation  n’eût  pas  été  faite.  Or,  quels  sont  ceux  qui  auraient  suc- 
cédé à l’adrogé  mort  impubère,  si  l’adrogation  n’avait  pas  été  faite?* 
Ge  sont  ses  héritiers  ab  intestat,  c’est-à-dire  ses  agnats.  En  effet,  le 
citoyen  romain  impubère  ne  peut  pas  tester.  Donc,  s’il  vient  à mourir 
impubère,  sa  succession  s’ouvre  ab  intestat,  à moins  que  son  père 
n’ait  fait  pour  lui  un  substitution  pupillaire  (Voyez  Institutes,  l[,xvi). 
Dès  lors,  on  ne  voulait  pas  que  l’adrogation  dépouillât  les  héritiers 
ab  intestat  de  l’impubère  qui  étaient  en  quelque  sorte  assurés  d’avoir 
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ces  biens,  au  cas  oii  cet  impubère  mourrait  avant  d’avoir  atteint  sa 
puberté.  Mais  une  fois  la  puberté  arrivée,  les  héritiers  ab  intestat  ne 
peuvent  plus  considérer  la  succession  comme  certaine  pour  eux, 
parce  que  le  pubère  peut  lester  et  priver  de  sa  succession  ceux  qui  y 
sont  appelés  par  la  loi.  Dès  lors,  l’.adrogeanl  n’est  plus  tenu  de  res- 
tituer les  biens  de  l’adrogé  mort  après  avoir  atteint  sa  puberté. 

Arrivé  à sa  puberté,  l’adrogé  pouvait  apprécier  i’adrogation,  el,6’il 
n’en  était  pas  satisfait,  il  pouvait  la  faire  annuler  [L.  3;i.  1).  4,  7). 

4‘iO.  De  quelle  manière  l’adrogeant  prenait-il  reugagenient  de  resti- 
tuer les  biens  de  l’adrogé  au  cas  où  il  mourrait  avant  d’avoir  atteint  sa 
puberté?  Par  stipulation.  La  stipulation  est  un  contrat  qui  se  forme 
au  moyen  de  paroles  sacramentelles  prononcées  sous  forme  d’inter- 
rogation et  de  réponse.  Or,  le  contrat,  chez  les  Itomains,  était  une 
opération  de  droit  qui  avait  pour  but  d'obliger  une  personne  envers 
une  autre.  Dans  le  contrat  de  stipulation,  celui  qui  voulait  devenir 
créancier  disait  à celui  qui  consentait  à devenir  délùtcur,  par  exem- 
ple : « S/iunitesne  mihi  dare  centum  aureos?  Promets-tu  de  me  donner 
cent  sous  d’or?  » Et  celui  qui  consentait  à devenir  débiteur  répondait: 
a Spondeo,  je  promets.  » 

C’est  au  moyen  d’une  stipulation  semblable  que  l’adrogeant  s’obli- 
geait à restituer  les  biens  de  l’adrogé,  jwur  le  cas  où  il  mourrait  im- 
pubère. On  interrogeait  l’adrogeant,  on  lui  disait  : « Spondesne  te  res- 
tituturum  bona  impuberis  si  decesserit  intra  pubertalem  ? » L’adrogeant 
répondait  : aS/)ondeo.  b Dès  lors,  il  était  obligé.  .Mais  qui  est-ce  qui  in- 
terrogeait ainsi  l’adrogeant?  Nous  savons  que,  dans  la  stipulation,  c’est 
celui  qui  veut  devenir  créancier  qui  interroge.  Ici  ce  sont  les  héritiers 
ab  intestat  de  l’adrogé  qui  doivent  devenir  créanciers  de  l’adrogeanl, 
puisque  c’est  à eux  que  les  biens  de  l’adrogé  doivent  être  restitués, 
s’il  meurt  impubère.  Ce  sont  donc  les  héritiers  de  l’adrogé  qui 
interrogeront  l’adrogeant?  Non.  Ce  ne  sont  pas  les  héritiers  de 
l’adrogé  qui  interrogeront  l’adrogeant,  parce  qu’au  moment  de 
l’adrogation  on  ne  sait  pas  quels  sont  ceux  qui  seront  les  héritiers 
de  l’adrogé  quand  il  mourra,  attendu  qu’on  ne  connaît  pas  les 
héritiers  d’une  personne  tant  qu’elle  n’est  pas  morte.  Ceux  qui  se 
trouvent  héritiers  de  l’adrogé  au  jour  de  l’adrogation  pourront  très- 
,_bien  ne  pas  être  scs  héritiers  au  jour  de  sa  mort,  car  peut-être  seront- 
ils  morts  eux-mêmes  avant  lui.  Qui  est-ce  donc  qui  interrogeait 
l’adrogeant?  Ce  fut  d’abord  un  servus  puhlicus,  un  esclave  public, 
c’est-à-dire  un  esclave  appartenant  au  peuple  romain.  Pour  com- 
prendre pourquoi  c’était  un  esclave  public  qui  interrogeait  l’adro- 
geant, il  faut  savoir  qu’il  était  de  règle,  en  droit  romain,  qu’un 
esclave  pouvait  devenir  créancier  pour  son  maître,  par  stipulation. 
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en  interrogeant  un  tiers.  Or,  nomme  l’esclave  public  était  considéré 
comme  appartenant  à tous  les  citoyens  romains,  on  avait  dit  : un 
esclave  public  interrogera  l’adrogcant  et  il  se  trouvera  avoir  stipulé, 
être  devenu  créancier  de  l’adrogeant  pour  ceux  des  citoyens  romains 
qui  se  trouveront  être  héritiers  aé  intestat  de  l’impubère  au  jour  de  sa 
mort.  Plus  tard,  ce  ne  fut  plus  un  servus  publicus,  un  esclave  public, 
qui  interrogea  l’adrogeant;  ce  fut  une  persona  publica,  un  tabularius. 
Un  tabularius  était,  non  plus  un  esclave,  mais  un  homme  libre,  dont 
la  profession  ordinaire  consistait  en  ce  que,  installé  sur  le  forum  de- 
vant une  table,  tabula,  il  écrivait  les  conventions  que  les  particuliers 
venaient  le  prier  de  constater  (L.  3.  C.  10,  69). 

Le  servus  publicus  et,  plus  tard,  le  tabularius,  interrogeait  donc 
l’adrogeant  en  ces  termes  ; «Spondesnete  restitufurum  bona  impuberis, 
si  intra  pubertatem  decesserit?  ■>  L’adrogeanl  répondait  : tt  Spondeo.  » 
Par  cela  seul,  l’adrogeant  se  trouvait  obligé  à restituer  les  biens  de 
l’adrogé  à ses  héritiers  nb  intestat,  si  l’adrogé  mourait  impubère.  — 
Mais  cette  simple  promesse,  cette  simple  obligation  que  l’adrogeant 
contractait  par  stipulation  était-elle  suffisante?  Non.  La  promesse, 
l’obligation  de  l'adrogeant  devait  être  garantie  par  un  fidéjusseur  (une 
caution),  c’est-à-dire  par  une  personne  qui  contractait  la  même 
obligation  de  restituer  les  biens  de  l'adrogé.  De  quelle  manière  le 
fidéjusseur  s’obligeait-il?  De  la  même  manière  que  l’adrogeant,  c'est- 
à-dire  par  une  stipulation.  De  sorte  que  le  servus  publicus  ou  le  tabu- 
Ittrius,  après  avoir  interrogé  l’adrogeant,  s’adressait  à celui  qui  con- 
sentait à se  porter  fidéjusseur  et  lui  disait  : a Idem  fidejubesne?  Pro- 
mets-tu la  même  chose  ?»  — « Idem  fidejubeo,  je  promets  la  même 
chose.  » Dès  lors,  celui  qui  a répondu  fidyubeo  se  trouve  tenu  de  la 
même  obligation  que  l’adrogeant,  de  l’obligation  de  restituer  les 
biens  de  l’adrogé  à ses  héritiers,  s’il  meurt  impubère  (L.  20.  D.  1,7). 

457.  Si  l'adrogeant  émancipe,  avec  justes  motifs,  l’adrogé  avant  sa 
puberté,  il  doit  lui  restituer  tous  ses  biens  au  moment  de  l’émanci- 
pation. — Si  l'adrogeant  émancipe  l’adrogé,  sans  motifs,  avant  sa 
puberté,  non  seulement  il  doit,  au  moment  de  l’émancipation,  lui 
restituer  tous  ses  biens,  mais,  de  plus,  il  devra,  au  moment  de  sa 
mort,  lais.ser  le  quart  de  sa  succession  à l’adrogé.  C’est  là  un  droit  de 
succession  pour  un  quart  qu’Antonin  accorda  à l’adrogé,  émancipé 
sans  motifs,  sur  les  biens  de  l’adrogeant.  C'est  ce  qu’on  appelle  la 
quarte  Antonine  (§  3). 

458.  Enfin,  si  l’adrogeant  exhérède  l’adrogé  impubère,  la  constitu- 
tion d’Antonin  donne  encore  à l’adrogé  le  quart  de  la  succession  de 
l’adrogeant  sans  distinguer  si  l’exhérédation  a eu  lieu  ou  non  avec 
justes  motifs. 

15 
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Mais  toutes  ces  dispositions,  toutes  ces  règles  ne  concernent  que 
l’adrogé  impubère.  Une  fois  la  puberté  arrivée,  toutes  ces  règles  de- 
viennent inapplicables  : l’adrogeant  ne  devra  (>lus,  à la  mort  de 
l’adrogé,  restituer  ses  biens  aux  héritiers  ab  intestat  de  celui-ci.  Que 
si  l'adrogeant  émancipe  ou  exérède  l’adrogé  pubère,  celui-ci  aura  les 
ressources  accordées  aux  pubères  adrogés  et  ensuite  émancipes  ou 
exhérédés,  ressources  que  nous  veiTonsplus  loin  [Inst.,  Il,  xiii). 

DE  l’.vdoption 

■iri9.  L’adoption  est  un  acte  solennel  par  lequel  un  citoyen  romain 
acquiert  la  puissance  paternelle  sur  le  fils  de  famille  d’un  autre 
citoyen  romain.  Exemple  : Primus  a sous  sa  puissance  un  fils,  Secun- 
dus,  il  le  donne  en  adoption  à Mævius.  Par  l’adoption,  Secundus  passe 
de  la  puissance  paternelle  de  son  père  Primus  sous  la  puissance  de 
Mævius,  l’adoptant. 

460.  Formes  anciennes  de  l'adoption.  D’après  l’ancien  droit  romain, 
l’adoption  se  faisait  tantôt  par  trois  mancipations  successives,  suivies 
d’une cessi'o  in  jare,  tantôt  parune  seule  mancipationsuivie  d’une  cmio 
in  jure.  Pour  comprendre  la  nécessité  de  ces  mancipations  et  de  cette 
cessio  in  jure,  il  suffit  de  remarquer  quel  est  le  but  de  l’adoption.  L’a- 
doption a pour  but  de  faire  acquérir  à un  citoyen  romain  la  puissance 
paternelle  sur  le  fils,  la  fille  ou  le  petit-  fils,  petite-fille  d’un  autre  citoyen 
romain.  Or,  pour  que  l’adoptant  puisse  acquérir  la  puissance  paternelle 
sur  l’adopté,  il  faut  que  la  puissance  paternelle  du  père  de  l’adopté 
soit  préalablement  éteinte,  pour  qu’ensuite  l’adoptant  puisse  l’acqué- 
rir. Voici  Primus  qui  veut  donner  son  fils  Secundus  en  adoption  à 
Mævius.  Pour  cela,  il  faut  que  Primus  commence  par  éteindre  sa  puis- 
sance paternelle  sur  Secundus.  Or,  d’après  la  loi  des  Douze  Tables, 
un  père  éteignait  sa  puissance  paternelle  sur  son  fils  en  le  rnancipant 
trois  fois;  un  père  éteignait  sa  puissance  paternelle  sur  sa  fille,  sur  son 
petit-fils,  petite-fille  (nés  de  son  fils),  en  les  rnancipant  une  seide  fois. 
On  tira  de  là  un  moyen  d’adoption.  En  effet,  supposons  que  Primus 
veuille  donner  son  lils  Secundus  en  adoption  à Ma'vius,  voici  com- 
ment les  choses  vont  se  passer  : Primus  va  manciper  une  première 
fois  son  fils  soit  à Mævius,  à qui  il  veut  le  donner  en  adoption,  soit  à 
un  autre  citoyen  romain,  peu  importe.  L’enfant  ainsi  mancipé  se 
trouve  sous  le  mancipium  de  celui  auquel  il  a été  mancipé.  Le  tnanci- 
pium  est  une  puissance  particulière  qui  ressemble  beaucoup  à la  ser- 
vitude; en  conséquence,  l’enfant  qui  se  trouve  sous  le  mancipium  est 
à peu  près  dans  la  môme  situation  qu'un  esclave,  il  est  loco  servi. 
Supposons  que  le  citoyen  romain,  auquel  l’enfant  a été  mancipé  et 
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sous  le  mancipium  duquel  il  se  trouve,  Taffranchisse  du  mancipiuin. 
L’enfant  ainsi  affranchi  du  mancipium  retombe  sous  la  puissance  de 
son  père  Primus.  — Son  père  le  mancipe  une  seconde  fois,  soit  à 
Mævius,  à qui  il  veut  le  donner  en  adoption,  soit  à un  autre  citoyen 
romain.  L'enfant  se  trouve  encore  sous  le  mancipium  de  celui  à qui  il 
a été  mancipé.  Celui-ci  l'affranchit  du  mancipium.  L'onfant  retombe 
encore  sous  la  puissance  de  son  père  Primus.  — Son  père  le  mancipe 
une  troisième  fois  à n'importe  qui.  Par  cette  troisième  mancipation, 
la  puissance  paternelle  de  Primus  sur  son  enfant  est  complètement 
éteinte.  11  ne  reste  plus  qu'à  la  faire  acquérir  par  l'adoptant  Mævius, 
qui  l'acquerra  par  une  cessio  in  jure.  Mais,  auparavant,  il  faut  que  le 
citoyen  romain  auquel  la  troisième  mancipation  a été  faite  et  qui  a 
l'enfant  sous  son  mancipium,  le-remancipe  à Primus.  L'enfant  ainsi 
remancipé  à son  père  se  trouve  sous  le  mancipium  de  son  père  et 
non  plus  sous  sa  puissance  paternelle  qui  est  éteinte.  C’est  dans  cette 
situation  qu’interviendra  la  cessio  in  jure  qui  a lieu  de  la  manière  sui- 
vante : Primus,  l'enfant  et  Maîvius,  qui  veut  adopter,  iront  devant  le 
préteur.  Là  Mævius  revendique  l’enfant  comme  sien.  Primus  ne  con- 
tredisant pas  cette  prétention  de  Mævius,  le  préteur  déclare  que  l'en- 
fant est  le  fils  de  Maîvius.  Et  dès  lors  Mævius  a la  puissance  pater- 
nelle sur  l'enfant  (Gaïus,  I,  § 134).  Du  reste,  le  préteur  sait  bien  ce 
dont  s'agit. 

Lorsque  c’est  sa  fille  ou  son  petit-fils,  petite-fille  (nés  de  son  fils) 
que  Primus  veut  donner  en  adoption  à Mævius,  comment  les  choses 
se  passent-elles?  Pour  éteindre  sa  puissance  paternelle  sur  sa  tille, 
ou  petit-fils,  petite-fille,  il  suffit  à Primus  d'une  seule  mancipation. 
L’enfant  se  trouve  alors  sous  le  mancipium  de  celui  à qui  il  a été 
mancipé.  Celui-ci  le  remancipe  à son  père  Primus  qui,  dès  lors,  a 
sa  fille,  ou  petit-fils  ou  petite-fille  sous  son  mancipium  et  non 
plus  sous  sa  puissance  paternelle,  qui  est  éteinte  par  une  seule  man- 
cipation. Comment  Mævius  acquerra-t-il  la  puissance  paternelle? 
Encore  par  une  cessio  in  jure,  comme  dans  le  cas  précédent  (Gains, 
I,§134). 

461.  Formes  nouvelles  de  V adoption.  A l'époque  de  Justinien,  ces 
formalités  ont  disparu,  car  il  n'est  plus  nécessaire  de  faire  ces  man- 
cipations pour  éteindre  la  puissance  paternelle.  Dès  lors,  les  parties 
n'ont  qu'à  aller  devant  le  préteur  à Rome,  devant  le  président  dans 
les  provinces,  et  à déclarer  leur  volonté.  Le  père  déclare  qu'il  con- 
sent à donner  son  fils  en  adoption;  l'adoptant  déclare  qu’il  consent 
à adopter  l'enfant,  et,  si  le  fils  ne  s'y  oppose  pas,  il  est  dressé  acte  de 
ces  déclarations,  et  l'adoption  est  faite.  C'était  là  un  acte  solennel 
(L.  11.  C.  8,  48).  Par  l'adgption  faite  en  cette  forme,  l’adoptant  ac- 
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quiert  la  puissance  paternelle  sur  l’adopté.  C’est  ce  que  dit  la  fin 
du  § 1 de  notre  titre. 

5 1.  « Par  l’autorité  du  magistrat,  nous  adoptons  ceux  ou  celles  qui  sont 

sous  la  puissance  paternelle  de  leur  père:  qu’ils  soient  au  premier  degré, 
comme  le  HU,  la  tille,  où  ù un  degré  inférieur,  comme  le  petit-ftis,  la  petito- 
fille,  r.irrière-petit-ttls  ou  rarriére-petiie-ülle.  » 

4(>2.  Conditions  de  l’adoption.  L’adoption  a pour  but  de  faire  acqué- 
rir la  puissance  paternelle  à l’adoptant  sur  la  personne  de  l’adopté. 
Do  là  les  conditions  suivantes  exigées  chez  l’adoptant  : 1"  l’adoptant 
doit  être  citoyen  romain,  ingénu  ou  affranchi,  peu  importe,  parce  que 
la  puissance  paternelle,  telle  qu’elle  était  organisée  chez  les  Romains, 
ne  pouvait  appartenir  qu’aux  citoyens;  2"  l’adoptant  doit  être  suijnris, 
car  celui  qui  est  lui-même  en  puissance,  alieni  juris,  ne  peut  avoir 
personne  sous  sa  puissance.  Les  jurisconsultes  avaient  fait  admettre 
que  la  paternité  légale  résultant  de  l’adoption  et  destinée  à imiter  la 
paternité  naturelle  devait  lui  ressembler.  De  là  les  deux  conditions 
suivantes  : 3"  l’adoptant  doit  être  capable  d’avoir  des  enfants.  Les  cas- 
trati,  ne  pouvant  pas  avoir  d’enfants,  ne  pouvaient  pas  adopter.  Les 
impuissants  pouvaient  adopter,  parce  que  leur  impuissance  ne  pou- 
vait pas  être  vérifiée  d’une  manière  certaine;  4"  l’adoptant  doit  être 
plus  .âgé  que  l’adopté  ; il  faut  qu’il  ait  la  pkna  pubertas,  c’est-à-dire 
qir’il  ait  au  moins  dix-huit  ans  de  plus  que  l’adopté  (L.  40,  §1. 
D.  1,7). 

Ces  conditions  de  l’adoption  sont  indiquées  dans  les  §§  4 et  9 de 
notre  titre. 

5 4.  « On  ne  peut  pa^  nilopter  une  personne  plus  Agée  que  soi.  En  effet, 
l’adoption  imite  la  nature;  or,  il  .serait  monstrueux  que  le  ùU  fût  plus  Agé  que 
le  père.  Celui  qui  se  donne  un  fiU  par  adoption  ou  adrogation  doit  avoir  la 
puberté  pleine,  pkna  pubertas^  c’est-h-dire  avoir  dix-huit  ans  de  plus  que 
l'adopté.  » 

5 9.  < Ce  qu’il  y a de  commun  aux  deux  espèces  d’adoption,  c’e^st  que  ceux  qui 
ne  peuvent  procr^r,  tels  que  les  impuissants,  rpfrdoncêr,  peuvent  adopter;  mais 
les  castrats,  caxtrati^  ne  le  peuvent  pas.  » 

463.  Effet»  de  l'adoption.  Par  l’adoption,  le  fils  de  famille  donné  en 
adoption  sort  de  la  puissance  paternelle  et  de  la  famille  de  son  père 
pour  entrer  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  de  l’adoptant.  Comme 
il  était,  avant  l’adoption,  sous  la  puissance  de  son  père,  il  n’avait  pas 
de  biens;  par  conséquent  il  n’apporte,  par  l’adoption,  aucun  bien  à 
son  jière  adoptant;  mais  tous  les  biens  qu’il  acquerra  après  l’adop- 
tion, tant  qu’il  restera  sous  la  puissance  de  l’adoptant,  a[^artiendront 
à l’adoptant.  Si,  au  moment  de  l’adoption,  l’adopté  est  marié  et  a des 
enfants,  ses  enfants  ne  le  suivent  pas  sous  la  puissance  et  dans  la  fa- 
mille de  l’adoptant,  ils  restent  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  de 
son  père  légitime,  leur  grand-père. 
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Une  fois  adoptés,  les  enfants  adoptifs  sont  assimilés  aux  enfants 
légitimes  de  l’adoptant. 

5 8.  « A plusieurs  |Kiints  de  vue,  celui  qui  a éle  adupté  ou  adro(;c  est  assimilé 
a reniant  né  d’un  mariage  légitime.  Kn  conséquence,  si  quelqu’un  a adopté  un 
enfant  par  rescrit  du  prince,  ou  devant  le  préteur,  ou  devaut  le  président  de  la 
province,  il  peut  le  donner  en  adoption  a un  autre.  » 

Les  enfants  adoptifs,  entrant  dans  la  famille  de  l’adoptant,  devien- 
nent les  agnats  de  tous  les  membres  de  cette  famille.  Quand  l'adop- 
tant mourra,  ses  enfants  adoptifs  viendront  à sa  succession  aussi  bien 
que  ses  enfants  légitimes.  Cependant,  il  y a entre  les  enfants  adoptifs 
et  les  enfants  légitimes  cette  différence,  que  le  double  lien  d'ognatio 
et  de  cognatio  fictive,  qui  existe  entre  l’adoptant  et  son  fils  adoptif, 
peut  être  détruit  entièrement  par  une  émancipation,  tandis  que  le  lien 
d’agnation  qui  existe  entre  le  père  et  son  fils  légitime  peut  bien  être  dé- 
truit par  une  émancipation,  mais  le  lien  de  cognation  naturelle  ne  l’est 
pas:  la  cognation  subsiste  entre  le  fils  légitime  et  son  père  et  les  cognais 
de  son  père,  malgré  l’émancipation.  Il  y a encore  une  autre  diffé- 
rence entre  les  enfants  adoptifs  et  les  enfants  légitimes  : quand  des 
lois  accordent  des  privilèges  aux  pères  qui  ont  donné  des  enfants  à 
l’Etat,  il  ne  faut  tenir  compte  que  des  enfants  légitimes  (ii"  tU9,  t“). 

46-1.  Tels  étaient  les  effets  de  l’adoption;  mais  Justinien,  par  sa  ■ 
constitution  10,  De  Adoptionibus  (Gode  8,  18),  a apporté  une  déroga- 
tion considérable  aux  effets  de  l’adoption  des  fils  de  famille.  D’après 
cette  constitution,  il  faut  distinguer  si  le  fils  de  famille  est  adopté 
par  un  de  ses  ascendants  paternels  ou  maternels,  ou  bien,  au  con- 
traire, [xir  un  extraneuî.  Quiconque  n’est  pas  l’ascendant  de  l’enfant 
est  un  extraneiis.  Dès  lors,  on  distingua  Vudoptio  plena,  faite  par  un 
ascendant,  et  Vadoptio  minus  plena,  faite  par  un  extraneus.  Suivant 
que  l’adoption  était  plena,  ou  minus  plena,  les  effets  de  l’adoplion 
étaient  différents. 

465.  Adoptio  minus  plena,  c’est-à-dire  faite  par  un  exlraneus.  D’a- 
près la  constitution  de  Justinien,  lorsqu’un  fils  de  famille  est  donné 
en  adoption  à un  extraneus,  l’adoption  ne  produit  plus  scs  anciens 
t effets  : l’enfant  ne  passe  plus  sous  la  puissance  paternelle  de  l’adop- 
tant, il  n’entre  pas  dans  la  famille  adoptive,  ne  devient  ni  agnat  ni 
cognât  des  membres  de  cette  famille.  Il  reste  dans  la  famille  et  sous 
la  puissance  de  son  père  légitime.  Toutefois,  il  acquiert  un  droit  de 
succession,  ab  intestat  seulement,  sur  les  biens  de. son  père  adoptant, 
car  il  sufBl  à l’adoptant  de  faire  un  testament  pour  priver  de  sa  suc- 
cession son  fils  adoptif.  Mais  comme  il  n’entre  pas  dans  la  famille  de 
l’adoptant,  l’adopté  ne  sort  pas  de  sa  famille  naturelle  et  n’y  perd  au- 
cun de  ses  droits;  de  sorte  qu’il  a à la  fois  sur  la  succession  de  son 
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père  légitime  et  sur  les  biens  de  son  père  adoptif  des  droits  de  suc- 
cession üb  intestat. 

Quel  était  le  but  de  cette  innovation?  En  apportant  cette  innovation 
aux  effets  de  l’adoption,  .lustinien  voulut  supprimer  une  injustice  ré- 
sultant, pour  l’enfant  donné  en  adoption, des  effets  de  l'ancienne  adop- 
tion. En  effet,  avant  la  réforme  de  .lustinien,  lorsqu’un  fils  de  famille 
était  donné  en  adoption,  il  perdait  tout  droit  de  succession  sur  les 
biens  de  son  père  légitime,  et,  d’un  autre  côté,  si  l’adoptant  l'éman- 
cipait, le  fils  adoptif  perdait  aussi  ses  droits  de  succession  sur  les 
biens  de  son  père  adoptant  ; de  sorte  qu’il  n’était  plus  appelé  à au- 
cune succession.  C'est  cette  injustice  que  Justinien  a voulu  supprimer, 
en  dikùdantque  l’enfant  adopté  par  un  exti-aneus  ne  perdrait  plus  son 
droit  de  .succes.sion  sur  les  biens  de  son  père  légitime. 

l()6.  Adoptio  plena,  c’est-à-dire  faite  par  an  ascendant  de  l’adopté. 
Dans  ce  cas,  l’adoption  protluit  tous  ses  anciens  effets,  parce  que  Jus- 
tinien pensa  qu’ici  l’adoptant,  étant  un  ascendant  de  l’adopté,  n’éman- 
cijierait  pas  l’adopté  pour  le  priver  de  sa  succession.  L’enfant  adopté 
par  son  ascendant  sort  île  la  puissance  de  son  père  et  passe  sous  la 
puissance  paternelle  et  dans  la  famille  de  son  ascendant  adoptant, 
peu  importe  que  cet  ascendant  soit  l’ascendant  paternel  ou  maternel 
de  l’adopté  ; il  peut  même  se  faire  que  ce  soit  le  père  de  l’adopté  ; 
ce  qui  semble  impossible  au  premier  abord.  Mais  supposez  qu’un  fils 
en  puissance  paternelle  s’est  marié  ; ses  enfants  sont  tombés  sous  la 
puissance  de  leur  grand-père.  Si  le  grand-père  émancipe  son  fils,  ce 
fils,  quoique  devenu  sui  juris,  n’aura  pas  la  puissance  paternelle  sur 
les  enfants  qu’il  a laissés  sous  la  puissance  de  son  père;  mais  il  pourra 
l’acquérir  par  l’adoption,  en  adoptant  scs  propres  enfants.  De  même, 
si  un  fils  émancipé  se  marie,  les  enfants  nés  de  son  mariage  tombent 
sous  sa  puissance  et  non  sous  la  puissance  de  leur  aïeul  qui  a éman- 
cipé leur  père.  Mais  l’aïeul  pourra  acquérir  la  puissance  paternelle  sur 
ses  petits-fils  par  l’adoption.  Enfin,  comme  les  ascendants  maternels 
n’ont  jamais  la  puissance  paternelle,  il  est  facile  de  comprendre  qu’un 
ascendant  maternel  adopte  un  de  ses  descendants  pour  acquérir  sur 
lui  la  puissance  paternelle. 

Lorsqu’un  }>etit-fils  est  donné  en  adoption  par  son  aïeul  à un  extra- 
neas,  la  question  de  savoir  si  l’adoption  sera  plena  ou  minus  plena 
reste  en  suspens  jusqu’à  la  mort  de  l’aieul.  Exemple  : Titius  a sous 
sa  puissance  son  fils  Primus  et  son  petit-fils  Secundus,  fils  de  Primus. 
Titius,  l’aïeul  de  Secundus,  le  donne  en  adoption  à un  extraneus.  Si  le 
père  de  l’adopté,  Primus,  est  encore  sous  la  puissance  de  l’aïeul  Titius 
au  moment  de  la  mort  de  cet  aïeul,  c’est  Primus  qui  est  appelé  à la 
succession;  mais  le  petit-fils  donné  en  adoption  n’étant  pas,  dans  ce 
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cap,  appelé  par  la  loi  à la  succession  de  l’aieul,  l’adoption  ne  lui  fait 
donc  pas  perdre  cette  succession,  l’adoption  sera  plena,  produira  tous 
ses  efl’ets.  Que  si,  à la  mort  de  l'aïeul,  son  fils  Prinius  ne  se  trouvait 
plus  sous  sa  puissance,  parce  qu’il  est  mort  ou  émancipé,  le  petit-fils 
donné  en  adoption  se  trouverait  appelé  ])ar  la  loi  à la  succession  de 
son  aïeul,  si  l’adoption  n’avait  pas  été  faite;  dans  ce  cas,  l’adoption 
sera  tninns  plena,  le  petit-fils  sera  considéré  comme  étant  resté  sous 
la  puissance  de  son  aïeul  (L.  10,  § 1.  U.  I,  7). 

407.  Quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent  adopter  ou  adi-oger? 
Il  n’y  a que  les  patres  familias,  c’est-à-dire  les  citoyens  sui  jiiris,  qui 
puissent  adopter,  ou  adroger,  car  celui  qui  est  alieni  juris,  étant  lui- 
même  sous  la  puissance  d’un  autre,  ne  peut  avoir  personne  sous  sa 
puissance. 

Par  l’adoption  ou  l’adrogalion,  l’adoptant  ou  l’adrogeant  peut  se 
donner  non-seulement  un  fils,  mais  encore  un  pelil-fils,  même  quand 
il  n’a  i>as  de  fils  au  premier  degré.  C’est  ce  que  dit  le  § 5 de  notre 
litre  : 

j 5.  « Ou  Bilopter  uiiu  personne  pour  petit-HIs,  petite-flile,  arrière-petit- 
lils  ou  arriére-petile-tille,  mêiue  lorsqu'on  n'a  poiut  Je  lits.  » 

S 6.  « On  peut  aJopler  le  tila  d'iiii  autre  eu  qualité  Ju  petit-liU  ou  Dieu  son 
pelit-üls  en  qualité  Je  (ils.  » • 

Mais  pourquoi  l’adoptant  ou  l’adrogeant  adopte-t-il  quelqu’un  à 
titre  de  petit-fils  plutôt  qu’à  titre  de  fils?  Il  pouvait  avoir  à cela  plu- 
sieurs intérêts  : 1®  nous  verrons,  en  étudiant  les  testaments,  que  les 
formalités  exigées  pour  exhéréder  les  fils  étaient  plus  compliquées 
que  celles  exigées  pour  exhéréder  les  petits-fils;  2»  l’omission  d’un 
fils  dans  le  testament  du  père  entraînait  la  nullité  du  testament  du 
père,  tandis  que  l’omission  d’un  petit-fils  dans  le  testament  de  son 
grand-père  n’entralnail  pas  la  nullité  [Inst.,  II,  iii);  .3"  il  est  plus  dif- 
ficile d’émanciper  un  fils  que  d’émanciper  un  pelil-fils,  car  il  faut 
trois  mancipations  pour  émanciper  un  fils,  une  seule  mancipation 
suflit  pour  émanciper  un  petit-fils. 

Un  homme  a sous  sa  puissance  un  fils,  peut -il  adopter  ou  adroger 
quelqu’un  à titre  de  petit-lils,  de  manière  à le  faire  considérer  comme 
fils  de  son  fils?  Ainsi,  par  exemple,  Primus  a sous  sa  puissance  un  fils 
Secundus.  Primus  peut-il  adopter  ou  adroger  Mævius  à titre  de  petit- 
fils  de  manière  à le  faire  considérer  comme  fils  de  son  fils  Secundus? 
Oui,  pourvu  que  son  fils  Secundus  y consente,  parce  qu’au  moment 
où  Primus  mourra,  Mævius  se  trouvera  sous  la  puissance  de  Secundus 
et  sera  son  héritier  sien.  Or,  le  droit  romain  ne  permettait  pas  qu’un 
homme  pùt  donner  à un  autre  un  héritier  sien  sans  son  consen- 
tement. 
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Mais  si  Primus  veut  adopter  ou  adroger  quelqu’un  à litre  de  petit- 
fils  sans  le  faire  considérer  comme  fils  de  son  fils  Secundus^  il  n’a  pas 
besoin  du  consentement  de  son  tils  Secundus,  parce  que,  quand  lui 
Primus  mourra,  l’adopté  ne  sera  pas  sous  la  puissance  de  Secundus 
ni  l’héritier  sien  de  Secundus. 

I 7.  « Si  un  citoyen  adopte  un  peiit-tlU,  en  le  supposant  né  d'un  lUs  déjk 
adopté  ou  d'un  tils  naturel  qu'il  a sous  sa  puissance,  dans  ce  cas  son  tils  doit 
consentir  k l'adoption,  pour  qu'il  n'ait  pas  malgré  lui  un  héritier  sien.  A l'in* 
verse,  si  un  aïeul  donne  en  adoption  son  pelit-tils  né  de  son  tils,  il  n'a  pas 
besoin  du  consentement  de  son  tils.  » 

Les  femmes  ne  pouvaient  ni  adopter  ni  adroger,  parce  qu’elles  ne 
pouvaient  pas  avoir  la  puissance  paternelle.  Les  Institutes  nous  disent 
que  l’adoption  fut  néanmoins  permise,  comme  consolation,  aux  fem- 
mes qui  avaient  perdu  leurs  enfants.  Mais  celte  adoption  ne  produi- 
sait pas  la  puissance  paternelle  au  profit  de  l’adoptante  : elle  n’éta- 
blissait que  des  droits  de  succession  réciproques  entre  l’adoptante  et 
l’adopté. 

; 10.  < Les  femmes  ne  peuvent  pas  adopter,  parce  qu'elles  n’ont  fias  leurs 
propres  enfants  sous  leur  puissance;  mais,  en  vertu  de  l'indulgence  du  prince, 
elles  peuvent  adopter  pour  se  consoler  de  la  perte  de  leurs  enfants.  » 

468.  Quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent  être  adoptées?  Ce  sont  les 
enfants  légitimes  qui  sont  en  puissance  paternelle.  Un  citoyen  romain 
peut  donner  en  adoption  à un  autre  son  petit-fils,  aussi  bien  que  son 
fils,  pourvu  qu’il  soit  sous  sa  puissance. 

Les  enfants  naturels  nés  d’un  concubinat,  n’étant  pas  en  puissance 
paternelle,  étant  sui  juris,  peuvent  se  donner  en  adrogation  {Nov. 
74,  ch.  3). 

L’atîranchi  n’est  pas  en  puissance  paternelle,  il  est  sut  juris;  peut-il 
se  donner  en  adrogation  1 L’affranchi  ne  pouvait  se  donner  en  adro- 
gation qu’à  son  patron,  car  s’il  avait  pu  se  donner  en  adrogation  à 
un  tiers,  il  serait  entré  sous  la  puissance  paternelle  de  ce  tiers  adro- 
geant  et  son  patron  efit  été  privé  par  là  des  droits  de  succession  que 
le  patronage  donne  au  patron  sur  les  biens  de  son  affranchi,  mort 
sans  enfants  (L.  15,  § 3.  D.  1,  7).  L’affranchi  ne  pouvait  donc  se  don- 
ner en  adrogation  qu’à  son  patron.  Du  reste,  celte  adrogation  ne  lui 
procurait  pas  l’ingénuité. 

L’adoption  d’un  esclave  par  son  maître  avait  pour  unique  ettet  d’af- 
franchir l’esclave  sans  lui  donner  lu  qualité  de  fils  : 

§ 12.  «Ltis  anciens»  rapportent  que  Ciiton  a écrit  que  les  esclaves,  s'ils  sont 
adoptés  par  leur  maître,  peuvent  par  Ik  même  devenir  libi'es.  En  conséquence, 
nous  avons  décidé,  dans  notre  constitution,  qu'un  esclave  auquel  son  maître 
aura  donné,  dans  un  acte  public,  le  nom  de  tils,  sera  libre,  quoiqu'il  ne  puisse 
par  Ik  acquérir  les  droits  d'un  tils.  » 
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L’adoption  et  l’adrogation  n’étaient  point  indissolubles  : l'adoptant 
et  l’adrogeant  pouvaient  faire  cesser  l’adoption  et  l’adrogation,  soit 
en  émancipant  l’adopté  ou  l'adrogé,  soit  en  le  donnant  en  adoption  à 
un  autre.  L’enfant,  ainsi  renvoyé  de  la  famille  adoptive,  n’était  plus 
ni  l’agnat  ni  le  cognât  d’aucun  membre  de  la  famille  de  l’adoptant  ou 
de  l’adrogeant.  Tous  les  liens  de  famille  étaient  détruits,  sauf  la  pro- 
hitition  du  mariage  entre  l’adoptant  et  l’adoptée. 

Une  fois  dissoute,  l’adoption  ou  l’adrogation  ne  pouvait  plus  être 
renouvelée  entre  les  mêmes  personnes. 

469.  Différences  entre  l'adrogatiun  et  l’aduption.  L’adrogation  et  l’a- 
doption diffèrent  : 1“  au  point  de  vue  des  formes;  2»  au  point  de  vue 
de  leurs  effets;  3“  ce  sont  des  personnes  sui  juris  qui  se  donnent  en 
adrogation;  ce  sont  des  personnes  alieni  juris  qui  sont  données  en 
adoption;  4°  l’adrogation  doit  être  précédée  d’une  enquête,  qui  n’est 
pas  exigée  |>our  l’adoption. 

470.  Ressemblances  entre  l’ adrogation  et  l'adoption  ; 1"  il  faut  que  l’a- 
doptant et  l’adrogeant  aient  dix-huit  ans  de  plus  que  l’adopté  ou 
adrogé;  2»  l’adopté  et  l’adrogé  prennent  le  nom  de  l’adoptant  ou  adro- 
geant  auquel  ils  ajoutent  le  leur  comme  adjectif;  3"  l’adopté  et  l’a- 
drogé entrent  dans  la  caste  sociale  de  l’adoptant  ou  adrogeant:  ainsi, 
un  patricien  adopté  par  un  plébéien  devient  plébéien;  4"  un  citoyen 
peut  adopter  ou  adroger  quelqu’un,  soit  à titre  de  fils,  soit  à titre  de 
petit-fils,  même  quand  il  n’a  pas  de  fils. 

471.  Adrogation  par  testament.  Les  écrivains  romains  parlent  sou- 
vent de  personnes  sui  juris  adrogées  par  testament.  C’est  ainsi  que 
César  adopta  Octave.  Cette  adrogation  par  testament  n’était  valable  et 
ne  pouvait  produire  d’effets  qu’autant  qu’elle  était  confirmée,  ap- 
prouvée par  une  loi  ou  par  un  plébisciste.  Ainsi  approuvée,  celte 
adrogation  n’avait  pour  effet  que  de  donner  à l’adrogé  des  droits  de 
succession  sur  les  biens  de  l’adrogeant  qui,  étant  mort,  ne  pouvait 

- pas  avoir  la  puissance  paternelle. 

DE  LA  MA.\US 

472.  A l’époque  de  Gaïus,  indépendamment  de  la  dominica  potestus, 
et  de  la  patria  potestas,  il  y avait  une  autre  puissance,  connue  des 
Romains,  appelée  manus.  C’était  une  puissance  particulière  à laquelle 
pouvaient  se  trouver  soumises  les  femmes.  Cette  puissance  n’était 
pas  du  droit  des  gens,  mais  du  droit  civil  : elle  ne  pouvait  appartenir 
qu’aux  citoyens  romains  (Gains,  I,  § 108). 

La  patria  potestas  et  la  dominica  potestas  s’appliquaient  aux  per- 
sonnes des  deux  sexes.  Les  femmes  seules  pouvaient  être  in  manu 
(Gaïus,  I,  § 109). 
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En  quoi  consistait  cette  puissance  appelée  manus?  C’était  une  puis- 
sance analogue  à la  puissance  paternelle.  En  effet,  la  femme  qui  se 
trouvait  in  manu  mariti,  était  assimilée  à une  fille  de  son  mari,  elle 
était  loco  filiæ  mariti.  Si  le  mari  était  lui-méme  sous  la  puissance  pa- 
ternelle de  son  père,  la  femme  in  manu  était  bien  encore  loco  filiæ 
mariti,  mais  elle  devenait,  en  même  temps,  la  petite  tille  du  père  de 
son  mari  et  c’était  le  père  du  mari  qui  exerçait  la  manus  sur  elle.  De 
même  que  la  femme  in  manu  devenait  la  fille  de  son  mari,  de  même 
elle  devenait  la  sœur  de  ses  enfants,  vis-à-vis  desquels  elle  était  loco 
sororis.  La  femme,  par  cela  seul  qu’elle  entrait  sous  la  manus  de  son 
mari,  sortait  de  la  famille  et  de  la  puissance  paternelle  de  son  père,  y per- 
dait tous  ses  droits  d’agnation  et  de  succession,  pour  entrer  dans  la  fa- 
mille de  son  mari  et  y acquérir  les  droits  d’agnation  et  de  succe-ssion. 
Tous  les  biens  que  la  femme  avait  au  moment  où  elle  tombait  in  manu 
devenaient  la  propriété  du  mari.  Tous  les  biens  qu’elle  ac(|uérait  par 
la  suite  appartenaient  au  mari,  de  môme  que  ce  qui  est  acquis  parla 
fille  est  acquis  au  père.  Enfin,  le  mari  qui  avait  la  manus  sur  sa  femme 
pouvait  la  manciper,  l’aliéner  à un  tiers. 

473.  Il  faut  bien  remarquer  que  la  manus  ne  résultait  pas  du  ma- 
riage. En  d’autres  termes,  tout  mari  n’avait  pas  sur  sa  femme  la  /uanus 
par  le  seul  fait  du  mariage.  Pour  avoir  la  manus  sur  sa  femme,  le  mari 
devait  l’acquérir.  Or,  Gaïus  nous  apprend  qu’il  y avait  trois  moyens, 
trois  modes  par  lesquels  un  mari  pouvait  acquérir  la  manus  sur  sa 
femme  : 1“  I’hsus,  2“  la  confarreatio,  3“  la  coemptio. 

474. 1.  L’hsus.  L’iwms  était  l’usucapion  appliquée  à la  personne  de  la 
femme.  Le  mari  acquérait  la  manus  sur  sa  femme  par  I’i/shs,  par  l’u- 
sucapion, lorsqu’il  l’avait  possédée  jiendant  une  année  entière,  c’est-à- 
dire  lor.<que  la  femme  était  restée  une  année  entière  sans  s’absenter 
du  domicile  conjugal.  Mais  la  femme  pouvait  empêcher  l’iisucapion 
et  éviter  la  manus  en  s’absentant,  chaque  année,  pendant  trois  nuits 
consécutives  de  la  maison  conjugale,  o Une  femme,  dit  Gaïus,  passe 
sous  la  manus  du  mari  par  l’us^fs,  quand  elle  reste  en  état  de  mariage 
une  année  de  suite,  car  elle  est  en  quelque  sorte  usucapée  par  une 
possession  annuelle.  Mais,  d’après  la  loi  des  Douze  Tables,  la  femme 
qui  ne  veut  pas  passer  de  cette  manière  sous  la  manus  de  son  mari 
n’a  qu’à  s’absenter  pendant  trois  nuits  du  domicile  du  mari,  par  là 
elle  interrompt  l’usucapion  de  cette  année-là  (Gaïus,  1,  § MI).  .Mais 
Gaïus  ajoute  que,  de  son  temps,  l’icswt  est  déjà  tombé  en  désuétude 
comme  mode  d’acquérir  la  manus. 

473.  11.  La  confarreatio.  La  confarreatio  était  un  mode  d’acquérir 
la  manus,  consistant  en  un  sacrifice  dans  lequel  on  employait  un  gâ- 
teau de  froment  farreus  panis.  Ce  sacrifice  devait  être  fait  en  présence 
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dt*  dix  témoins  eLavec  des  formalités  et  rites,  accompagnés  de  pa- 
roles sacramentelles  : « Les  femmes,  dit  Gains,  sont  soumises  k la 
munvs  par  confarreatio  au  moyen  d’un  certain  sacrifice  dans  lequel  on 
emploie  un  gâteau  de  froment,  farrens  jxmis  : de  là  le  mot  confarreatio. 
Mais  cet  acte  juridique  devait  être  fait  avec  des  formalités  et  rites, 
accompagnés  de  paroles  sacramentelles,  en  présence  de  dix  témoins. 
Cette  cérémonie  est  encore  en  usage  de  nos  jours»  (Gains,  1,  § 112). 

La  confarreatio  avait  une  certaine  importance  au  point  de  vue  reli- 
gieux, car  ce  n’étaient  que  ceux  qui  étaient  nés  des  parents  confar- 
reati,  c’est-à-dire  dont  le  mariage  avait  été  accompagné  de  la  confar- 
reatio, qui  fussent  aptes  à remplir  les  fonctions  sacerdotales  de  (la- 
mines majores  (ii"  3tî). 

La  confarreatio  produisait  la  mamis  immédiatement,  aussitôt  qu’elle 
avait  eu  lien. 

47G.  III.  La  cœmptio.  La  coemptio  n’était  pas  autre  chose,  que  la 
mancipation  de  la  personne  de  la  femme  fuite  au  mari  par  la  femme 
elle-même  ou  par  son  père,  si  elle  était  en  puissance  paternelle.  « Les 
femmes,  dit  Gaïus,  passent  sous  la  manus  par  coemptio,  au  moyen 
d’une  mancipation,  en  présence  de  cinq  témoins  citoyens  romains  et 
d’un  libripens,  porte-balance  » (Gaïus,  I,  § 113). 

■477.  La  femme  se  nmnci|>e  elle-même  à son  mari  si  elle  est  sui 
iuris.  Que  si  elle  dtalienijuris,  c’est  l’ascendant  sous  la  puissance  du- 
quel elle  est  qui  la  mancipe  au  mari,  ou  elle  se  mandipe  elle-même 
avec  la  permission  de  son  ascendant.  La  coemptio  produit  la  manus 
immédiatement. 

478.  La  femme  peut  faire  la  coemptio,  soit  matrimonii  causa,  soit 
fduciæ  causa.  La  femme  fait  la  coemptio  matrimonii  causa  quand  elle 
veut  entrer  sous  la  manus  de  son  mari,  et  alors  elle  ne  peut  faire  la 
coemptio  qu’avec  son  mari.  — La  femme  fait  la  coemptio  fiduciæ  causa, 
lorsqu’elle  veut,  non  pas  entrer  sous  la  manus  du  mari,  mais  atteindre 
un  autre  but,  et  alors  elle  peut  faire  la  coemptio,  soit  avec  son  mari, 
soit  4vec  un  tiers,  extraneus.  C’est  ce  que  nous  apprend  Gaïus  : a La 
femme  peut  faire  coemptio,  non-seulement  avec  son  mari,  mais  en- 
core avec  un  tiers,  extraneus.  Voilà  pourquoi  on  dit  que  la  coemptio 
est  faite  soit  pour  cause  de  mariage,  matrimonii  causa,  soit  pour  cause 
de  fiducie,  fiduciæ  causa.  En  effet,  la  femme  qui  a fait  coemptio  avec 
son  mari,  pour  être  vis-à-vis  de  lui  dans  la  position  d’une  fille,  est  dite 
avoir  fait  coemptio  pour  cause  de  mariage,  matrimonii  causa  ; mais 
celle  qui  fait  coemptio  pour  un  autre  but,  avec  son  mari  ou  avec  un 
tiers,  extraneus,  par  exemple,  pour  éviter  la  tutelle,  tutelæ  evitandæ 
causa,  est  dite  avoir  fait  coemptio  pour  cause  de  fiducie,  fiduciæ  causa 
(Gaïus,  I,  § 114].  » Voici  comment  les  choses  se  passent  : si  une 
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femme  ne  veut  plus  des  tuteurs  qu’elle  a et  désire  en  obtenir  un 
autre,  elle  fait,  autorisée  par  eux,  cœmplio  avec  un  tiers,  extraneus; 
ensuite,  remancipée  par  ce  tiers  cotmptionalor  kceiai  qu’elle  désigne, 
elle  a alors  pour  tuteur  celui  qui  l’aatfranchie,  et  ce  tuteur  est  appelé 
tuteur  fiduciaire,  tutor  fidticiarius.  — Autrefois,  la  coernpHo  fiduciæ 
causa  pouvait  avoir  lieu  aussi  dans  le  but  de  faire  un  testament,  testa- 
menti  faciendi  gratia;  car  alors,  à l’exception  de  quelques  personnes, 
les  femmes  n’avaient  le  droit  de  faire  un  testament  qu’autant  qu’elles 
avaient  fait  \Acoemplio  et  qu’elles  avaient  été  remancipées  et  affran- 
chies. Mais  un  sénatus-consulte,  rendu  sur  la  proposition  d'Adrien, 
dispensa  les  femmes  de  la  nécessité  de  faire  une  coeniptio  pour  pou- 
voir tester  » (Gaïus,  I,  §§  115,  H5  a). 

479.  .\insi,  d’après  ce  texte  de  Gaïus,  la  coemptio  fiducix  causa  peut 
être  faite  par  une  femme,  soit  avec  son  mari,  soit  avec  un  tiers,  ex- 
Iraneus.  Ici  la  femme  entre  bien  sous  la  manus,  soit  du  mari,  soit  du 
tiers  coemptionator,  mais  la  rnanus  ne  leur  est  pas  acquise  d’une  ma- 
nière définitive.  La  rnanus  ne  peut  être  acquise  d’une  manière  dé- 
tinitive  qu’au  mari  et  seulement  quand  la  femme  a fait  avec  lui  la 
coemptio  matrimonii  causa.  Au  contraire,  quand  la  femme  fait  la 
coemptio,  soit  avec  son  mari,  soit  avec  un  tiers,  mais  fiduciæ  causa,  ce 
n’est  pas  pour  faire  acquérir  au  mari  ou  au  tiers  une  manus  définitive, 
c’est  pour  arrivera  l'un  ou  à l’autre  des  deux  buts  suivants  : 

1“  Titulæ  evitandæ  causa  : une  femme  ne  veut  plus  des  tuteurs 
qu’elle  a et  veut  en  avoir  un  autre;  alors  elle  î&iicoemptio  avecTilius, 
c’est-à-dire  elle  se  mancipe  à Titius,  qui  acquiert  sur  elle  la  manus  et 
qui  prend  vis-à-vis  d’elle  le  nom  de  coemptiunator.  Mais  cette  man- 
cipation que  fait  la  femme  de  sa  personne  est  accompagnée  d’un 
contrat,  appelé  contrat  de  fiducie,  par  lequel  Titius  s’oblige  à remanci- 
per  la  femme  à celui  qu’elle  lui  désignera.  En  conséquence,  le  coemp- 
tionateur  la  remancipe  à un  autre  qu’elle  lui  désigne,  par  exemple, 
à Mævius.  Mævius  affranchit  la  femme  par  la  vindicte  et  devient  son 
tuteur.  On  voit  qu’ici  Titius  avec  lequel  la  femme  a fait  coemptio  (idu- 
ciæ  causa,  n’a  eu  la  nuinus  sur  la  femme  qu’un  seul  instant  de  raison, 
parce  que  la  femme  a fait  avec  lui  coemptio,  non  pas  pour  entrer  dé- 
finitivement sous  sa  manus,  mais  pour  changer  de  tuteurs. 

2°  Testamenti  faciendi  gratia  : autrefois  les  femmes,  à l’exception  de 
quelques-unes,  n’avaient  le  droit  de  tester  qu’autant  qu’elles  avaient 
fait  coemptio  et  qu’elles  avaient  été  remancipées  et  afl’ranchies.  Ainsi, 
par  exemple,  voici  une  femme  qui  veut  tester,  elle  se  mancipe  à Ti- 
tius, avec  contrat  de  fiducie,  par  lequel  Titius  s’oblige  à la  remanci- 
per  à un  tiers  qu’elle  lui  désignera.  En  conséquence,  Titius  remancipe 
la  femme  à Mævius  qu’elle  lui  désigne.  Mævius  affranchit  la  femme 
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qui,  dès  lors,  est  capable  de  tester.  Ici  encore  Tilius  n’a  eu  la  manits 
qu’un  moment. 

Quelles  étaient  les  femmesqui,  par  exception, avaient  dans  l’ancien 
droit  romain  le  droit  de  tester  sans  faire  lucoempiio?  C’étaient  les  ves- 
tales ; « Dès  qu’une  jeune  fille  a été  prise,  qu’elle  a touché  le  seuil  du 
temple  de  Vesta  et  qu’elle  a été  livrée  aux  pontifes,  elle  est,  sans 
émancipation,  ni  perte  de  ses  droits,  soustraite  è la  puissance  pater- 
nelle et  acquiert  le  droit  de  tester  » (Aulu-Gelle,  I,  12).  — Quant  aux 
femmes  sui  juris,  elles  étaient  sous  la  tutelle  perpétuelle  de  leurs 
agnats  et  ne  pouvaient  tester  qu’après  y avoir  été  autorisées  par  leurs 
tuteurs.  Quant  aux  femmes  alieni  juris,  filiæ  familias,  elles  ne  pou- 
vaient pas  tester,  parce  qu’elles  n’avaient  pas  de  biens.  Quant  aux 
affranchies,  elles  sont  sui  juris,  elles  peuvent  avoir  des  biens,  mais 
elles  ne  peuvent  tester  qu’après  y avoir  été  autorisées  par  leur  patron 
(Gaïus,  III,  § 43). 

Dans  les  deux  cas  de  coempliê  fidueiæ  causa  : 1“  tutelæ  evitandæ 
causa,  2°  iestamenti  faciendi  gratia,  on  disait  que  la  coemptio  se  faisait 
fiduciæ  causa,  parce  que,  au  moment  où  la  femme  se  mancipait,  fai- 
sait la  coemptio,  elle  faisait  avec  son  coemptionateur  un  contrat  de 
fiducie  par  lequel  le  coemptionateur  s’obligeait  à remanciper  la 
femme  à un  tiers  par  elle  désigné. 

480.  La  manns  acquise  par  le  mari,  matrimonii  causa,  cesse  : 1“  par 
la  mort  du  mari;  2®  par  la  mort  de  la  femme;  3®  par  le  divorce.  — 
Si  le  mari  avait  acquis  la  manus  par  le  confarreatio,  s’il  voulait  en- 
suite répudier  sa  femme,  les  époux  devaient  accomplir  un  sacrifice 
analogue  à la  confarreatio  et  appelé  diffarreatio. 

La  manus  finit  par  tomber  en  désuétude  et,  à l’époque  de  Justinien, 
il  y a longtemps  que  cette  puissance  n’existe  plus.  Voilà  pourquoi  il 
n’en  est  pas  question  aux  Instilutes. 

DU  MANCIPIUM 

481.  Au  temps  de  Gaïus,  il  y avait  encore  une  autre  puissance,  ap- 
pelée mancipium.  C’était  une  puissance  particulière  à laquelle  pou- 
vaient se  trouver  soumises  des  personnes  libres.  C’était  une  puissance 
analogue  à la  dominica  potestas, 

a Tous  les  enfants,  dit  Gaïus,  du  sexe  masculin  ou  du  sexe  féminin, 
qui  sont  sous  la  puissance  paternelle  de  leur  ascendant,  peuvent  être 
niancipés  par  lui  de  la  même  manière  que  les  esclaves  peuvent  être 
inancipés  par  leur  maître  » (Gaïus,  I,  § 1 17).  « Il  en  est  de  même  pour 
les  femmes  qui  sont  in  manu,  parce  que  les  femmes  peuvent  être 
mancipées  par  leurs  coemplionateurs  de  la  même  manière  que  les 
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enfants  sont  niancipés  par  leurs  ascendants;  de  sorte  que,  bien  qu'il 
n’y  ait  que  la  femme  mariée  au  coemptionalor  qui  soit  vis-à-vis  de 
lui  loco  filiæ,  néanmoins  celle-là  môme  qui  n’a  pas  été  épousée  et  qui 
n’est  pas  vis-à-vis  du  coemptionator  loco  filiæ  peut  être  mancipée  par 
lui»  (Gaïus,  I,  § H8). 

Ainsi,  les  personnes  libres  qui  peuvent  être  soumises  au  manci- 
pium,  au  moyen  de  la  mancipation,  sont  : t°  les  enfants,  fils  ou  filles, 
petits-fils  ou  petites-filles,  mancipés  par  l’ascendant  qui  a sur  eux  la 
puissance  paternelle;  2“  les  femmes,  données  in  manu  par  coemptio  et 
qui  sont  remancipées  à un  tiers  par  leur  coemptionator  (n*  -ifiS). 

482.  Mais  pourquoi  un  ascendant  donnait-il  ainsi  ses  enfants  en 
mancipiurn  & \in.  autre  citoyen  romain?  Quelquefois  un  père  pressé 
par  la  nécessité  mancipait  son  enfant  pour  en  tirer  profit  (Paul,  Sent., 
V,  I,  § 1).  Le  plus  souvent  les  ascendants  ne  mancipaient  leurs  des- 
cendants* que  pour  les  faire  sortir  de  leur  puissance,  que  pour  les 
émanciper.  Quelquefois  un  père  mancipait  son  enfant  noxali  cama 
(n“^  384,  383). 

483.  Les  personnes  libres  sont  soumises  au  mancipium  au  moyen 

d’une  mancipation  : a La  mancipation  est  une  aliénation  solennelle, 
faite  en  présence  de  cinq  citoyens  romains  pubères  et,  en  outre,  d’un 
sixième  citoyen  romain  pubère  qui  lient  une  balance  d’airain  et  qui 
s’appelle  porte-balance,  libripens.  Celui  qui  reçoit  une  personne  sous 
son  tenant  d’une  main  cette  personne  dit:  J’atfirme  que  cet 

homme  est  mien  d’après  le  droit  des  Quirites,  et  il  a été  acheté  par 
moi  avec  cet  airain  et  cette  balance  d’airain.  Ensuite,  il  frappe  la  ba- 
lance avec  le  morceau  d’airain  et  le  donne,  pour  prix,  à celui  qui  fait 
la  mancipation.  » Voici  les  paroles  sacramentelles  de  la  mancipation  : 
O Hune  ego  hominem  ex  jure  Qtiiritium  meum  esse  aio,  isqite  mi/ii  emptus 
est  hoc  ære  æneaque  libra  » (Gaïus,  1,  § ll'J). 

Celui  auquel  une  personne  libre  est  mancipée  n’acquiert  pas  sur 
elle  la  propriété,  le  duminium,  mais  cette  puissance  particulière  ap- 
pelée mancipium. 

Celui  qui  est  in  mancipio  est  dans  une  situation  analogue  à celle  de 
l’esclave.  Toutefois,  s’il  y avait  entre  le  mancipium  et  l’esclavage  cer- 
taines ressemblances,  il  y avait  aussi  des  différences. 

484.  Jtessemblanccs  : 1“  Celui  qui  était  in  manciitio  ne  pouvait, 
coinnie  l’esclave,  avoir  un  patrimoine  propre  : ce  qu’il  acquérait  était 
acquis  à celui  sous  le  mancipium  duquel  il  était  (Gaïus,  II,  §§  86,90); 
2"  celui  qui  était  in  mancipio  pouvait  être  transmis  à un  autre  par 
mancipation  ou  succession  p.ar  celui  sous  le  mancipium  duquel  il  était, 
comme  l’esclave  pouvait  être  aliéné  par  son  maître;  3“  celui  qui  était 
in  mancipio  en  était  libéré  par  les  mêmes  modes  que  l’esclave  était  li- 
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béré  de  la  servitudej  c’est-à-dire  par  l’affranchissement  censu,  vindicta, 
testamento;  X»  les  rapports  d’affranchi  et  de  patron  et  les  droits  de  suc- 
cession existaient  entre  l’homme  libéré  du  tnanrijjitan  et  celui  qui 
l’en  avait  affranchi,  comme  les  mêmes  rapports  s’établissaient  entre 
l’esclave  affranchi  et  son  patron. 

•485.  Différences  entre  le  inancipium  et  la  servitmle  : 1°  L’homme  libre 
sorti  du  mancipinm  est  considéré  comme  ayant  toujours  été  ingénu; 
l’homme  libre  qui  devient  esclave  et  est  ensuite  libéré  de  la  servitude, 
n’est  plus  ingénu,  mais  affranchi;  2*’  le  mariage  de  celui  qui  passe 
sous  le  inancipium  subsiste;  le  mariage  de  l’homme  qui  devient  es- 
clave est  dissous;  3“  l’enfant  conçu  d’un  père  soumis  au  inancipium 
est  suijuris,  tant  que  son  père  reste  in  mancipio,  mais  il  tombe  sous 
la  puissance  paternelle  de  son  père,  si  celui-ci  sort  du  inancipium; 
4°  l’esclave  est  susceptible  de  propriété  et  de  possession;  l’homme 
libre  in  mancipio  n’est  susceptible  ni  de  propriété,  ni  de  possession 
(Gaïus,  I,  § 90)  ; 5'“  celui  qui  a le  inancipium  sur  une  personne  n’a  pas 
le  droit  de  l’outrager;  s’il  l’outrage,  il  est  tenu  d’une  action  d’injures 
(Gaïus,  1,  § 141).  Au  contraire,  le  maître  n’est  jamais  tenu  d’une  ac- 
tion d’injures  à raison  de  ses  outrages  envers  son  esclave;  0"  les  res- 
trictions apportées  par  les  lois  .Eliu  Seutia  et  Fusia  Caninia  aux  af- 
franchissements des  esclaves  ne  s’appliquent  pas  aux  affranchissements 
des  personnes  in  mancipio  (Gaïus,  I,  § 139). 

« Si  l’on  demande,  dit  Gaïus,  quelle  différence  il  y a entre  la  coemp- 
tion  d’une  femme  et  la  mancipation,  cette  différence  consiste  en  ce 
que  la  femme  qui  fait  une  coemption  ne  tombe  pas  sous  une  condi- 
tion servile,  tandis  que  les  hommes  ou  les  femmes  mancipés  par  les 
ascendants  ou  les  coemptionaleuK  sont  placés  au  rang  des  esclaves, 
tellement  qu’ils  ne  peuvent  recevoir  ni  une  hérédité,  ni  des  legs  de 
celui  dans  le  mancipc  duquel  ils  sont,  qu’autant  qu’ils  sont  aussi  dé- 
clarés libres  dans  le  même  tesUiment,  selon  la  règle  établie  pour  la 
personne  des  esclaves.  Mais  la  raison  de  celte  différence  est  mani- 
feste, puisque  les  parents  et  coemptionateurs  font  cette  mancipation 
avec  les  mêmes  paroles  qu’on  emploie  dans  la  mancipation  des  es- 
claves, ce  qui  n’a  pas  lieu  pareillement  dans  la  coemption  (Gaïus,  I, 

§ 123,  traduction  de  M.  Pellat,  qui  a suppléé  dans  ce  texte  les  mots  qui 
manquaient  dans  le  manuscrit  des  œuvres  de  Gaïus).  Mais  Gaïus  n’in- 
dique pas  quelles  étaient  les  paroles  de  la  coemptio,  de  sorte  que  nous 
ne  pouvons  pas  savoir  quelle  différence  il  y avait  entre  les  paroles  de 
la  mancipation  et  les  paroles  de  la  coemptio. 

486.  Comment  cesse  le  inancipium?  Le  inancipium  cesse  par  les 
mêmes  modes  que  l’esclavage,  c’est-à-dire  par  l’affranchissement 
censu,  vindicta,  testamento. 
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Bien  plus,  celui  qui  est  sous  le  mancipium  peut  toujours  s’en  alTran- 
chir,  mais  seulement  par  l’affranchissement  cenm,  malgré  la  volonté 
de  celui  sous  le  mancipium  duquel  il  est,  excepté  dans  deux  cas  : 
1"  Quand  un  enfant  a été  mancipé  par  son  ascendant  contracta  fîdu- 
cia;  2“  quand  un  enfant  a été  mancipé  par  son  ascendant  noxali  causa. 
C’est  ce  que  nous  apprend  Gains  : o Ceux  qui  sont  sous  le  mancipium 
peuvent  obtenir  la  liberté  jmr  le  cens,  malgré  celui  sous  le  mancipium 
duquel  ils  se  trouvent.  Il  faut  excepter  l'enfant  que  son  père  a donné 
en  mancipium  sous  la  condition  qu’il  lui  serait  remancipé  [contracta 
fiducia);  car  alors  le  père  parait,  en  quelque  sorte,  se  réserver  la  puis- 
sance qui  lui  est  propre,  par  cela  seul  qu’il  s’assure  le  retour  de  son 
fils  par  la  remancipation.  De  même,  ne  peut  pas  obtenir  la  liberté  par 
le  cens,  malgré  celui  sous  le  mancipium  duquel  il  est,  celui  que  son 
père  a donné  en  mancipium  pour  cause  noxale;  par  exemple,  lorsqu’un 
père  condamné  à raison  du  vol  commis  par  son  fils,  a donné  celui-ci 
en  mancipium  au  demandeur,  car  alors  le  demandeur  l’a  reçu  en 
payement  de  l’argent  qui  lui  était  dû  à raison  du  vol  » (Gaïus,  I, 
§ 140). 

487.  Le  mancipium  finit  par  ne  plus  être  que  fictif  le  plus  souvent. 
En  effet,  dès  le  temps  de  Gaïus,  les  ascendants  ne  mancipaient  plus 
guère  leurs  enfants  que  pour  les  faire  sortir  de  leur  puissance,  pour 
les  émanciper;  les  coemptionateiirs  ne  mancipaient  les  femmes,  à eux 
données  en  coemptio,  que  pour  les  mettre  à même  de  tester  ou  de 
changer  de  tuteurs  : « La  plupart  du  temps,  les  personnes  libres  ne 
sont  mancipées  par  les  ascendants  et  par  les  coemptionateurs  que 
quand  ceux-ci  veulent  les  faire  sortir  de  leur  puissance  » (Gaïus,  I, 
§118  a),  a Elles  ne  sont  pas  retenues  longtemps  dans  le  mancipium; 
mais  elles  n’y  entrent  le  plus  souvent  que  pour  la  forme,  pendant  un 
moment,  à moins  qu’elles  n’aient  été  mancipées  pour  cause  noxale  » 
(Gaïus,  I,  § 141). 

A l’époque  de  Justinien,  il  y a longtemps  que  le  mancipium  est 
tombé  en  désuétude  ; aussi,  il  n’en  est  pas  question  dans  les  Institules. 


TITRE  XII 

DK  QUELLE  MANIÈRE  BE  DISSOUT  LA  PUISSANCE 
PATERNELLE 

488.  Nous  avons  vu  comment  cessent  la  puissance  dominicale 
(n®*  335,  369),  la  manus  (n®  480)  et  le  mancipium  (n®  486).  Il  ne  nous 
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reste  plus  à étudier  ici  que  les  modes  de  dissolution  de  la  puissance 
paternelle. 

Pr.  «Voyons  maintenant  de  quelles  manières  les  personnes  soumises  ù la 
puissance  d’autrui  en  sont  libérées.  Nous  savons  déjà  comment  les  esclaves  sont 
libérés,  d’après  ce  que  nous  avons  exposé  sur  les  manumissions  des  esclaves. 
Ceux  qui  sont  sous  la  puissance  paternelle  de  leur  ascendant  deviennent  maîtres 
d’eux-mêmes  par  la  mort  de  celui-ci.  Cej>endant  une  distinction  doit  être  faite: 
sans  doute,  après  la  mort  du  |)ère,  ses  lils  ou  lilles  deviennent  maîtres  d’eux- 
mêmes.  Mais  après  la  mort  de  l’aïeul,  les  pelits-ÜU  ne  deviennent  pas  toujours 
maîtres  d’eux-mêmes;  ils  no  deviennent  maîtres  d’eux-mêmes  que  si,  après  la 
mort  de  leur  aïeul,  ils  ne  doivent  pas  tomber  sous  la  puissanco  do  leur  père.  En 
cûet,  si,  à la  mort  de  ruïoul,  le  pëi>3  est  encore  vivant  et  soumis  à la  puissance 
de  Taïeul,  alors,  après  la  mort  de  l’aïeul,  les  pelils-lils  passent  sous  la  puissance 
do  leur  père.  Mais  si,  au  moment  de  la  mort  de  Taïeul,  le  père  est  déjà  mort 
ou  sorti  de  lu  famille,  alors,  ses  enfants  ne  peuvent  point  passer  sous  sa  puis- 
sance et  devienuent  maîtres  d’eux-mêmes.  » 

489.  La  puissance  paternelle  s’éteint  : 

1°  Par  la  mort  du  chef  de  famille.  — Il  ne  faut  pas  croire  que  la 
mort  du  chef  de  famille  rende  sui  juris  tous  ceux  qui  se  trouvent 
sous  sa  puissance  au  moment  de  sa  mort  : elle  ne  rend  sut  juris  que 
ceux  des  enfantsqui  se  trouvent  directement,  immédiatement,  sans  in- 
termédiaire, sous  sa  puissance,  c’est-à-dire  ses  fils  et  filles  au  premier 
degré.  Donc,  si  des  petits-fils  ou  petites-filles  se  trouvent  directement, 
sans  intermédiaire,  sous  la  puissance  de  leur  aïeul,  parce  que  leur  père 
est  déjà  mort  ou  sorti  de  la  famille  par  l’émancipation,  ils  deviennent 
sui  juris  à la  mort  de  leur  aïeul.  Mais  si,  à la  mort  de  leur  aïeul,  leur 
père  n’est  pas  encore  sorti  de  la  famille  par  la  mort  ou  l’émanci- 
pation, ils  tombent  sous  la  puissance  de  leur  père  (Pr.  de  n.  t.). 

490.  La  puissance  paternelle  s’éteint  : 

2**  Parla  perte  de  la  liberté,  encourue  soit  par  le  père,  soit  par  le 
fils.  — Or,  nous  savons  comment  un  homme  libre  perd  la  liberté,  de- 
vient esclave  (n“»  279  à 292).  Notre  titre  xii  ne  rappelle  que  deux  des 
manières  dont  la  liberté  se  perd  : la  condamnation  aux  mines  ou  aux 
bétes  et  la  captivité. 

5 3.  « Celui  qui  devient  esclave  de  la  peine  cesse  d’avoir  ses  enfants  sous  sa 
puissance.  Or,  deviennent  esclaves  de  la  peine  ceux  qui  sont  condamnés  aux 
mines  ou  il  être  exposés  aux  Wtes.  » 

S 5.  «Si  le  père  a été  fait  captif  par  les  ennemis,  bien  qu’il  devienne  leur 
esclave,  l’état  des  enfants  reste  en  suspens,  a cause  du  jus  pmtliminii  ; parce  que 
ceux  qui  sont  faits  captifs  pur  l’ennemi,  s’ils  reviennent,  recouvrent  tous  leurs 
anciens  droits.  Eu  conséquence,  le  (lère,  s’il  revient,  aura  ses  enfants  sous  sa 
puissance,  parce  que,  d’après  la  Action  du  postliminium,  celui  qui  a été  fait  captif 
est  censé  être  resté  toujours  dans  la  cité.  Que  si  le  père  meurt  en  captivité,  ses 
enfants  sont  considérés  comme  ayant  été  sui  Juris  dès  le  jour  oA  il  a été  pris. 
De  même,  si  le  Als  ou  le  pelit-Als  a été  fait  captif  par  l’ennemi,  il  faut  dire  pa- 
reillement que,  par  l'effet  du  postliminium,  la  puissance  du  père  reste  en 
susjieus.  Le  mot  postliminium  vient  de  post  et  limcn,  seuil.  De  la,  celui  qui, 
pris  par  les  ennemis,  revient  ensuite  dans  nos  frontières  est  dit  : reeersum 
postliminio,  revenu  au  seuil.  En  effet,  les  anciens  ont  voulu  que  la  frontière 
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Ue  i'Kmpire  en  fût  cousidêréo  comme  lo  »cuU,  de  même  que  le  seuil  d'une 
en  est  eu  quelque  sorte  la  frontière.  Do  là,  on  dit  limes^  seuil,  pour  dire  fron- 
tière, limite;  de  là,  ou  dh  pottlirntututu^  parce  que  celui  qui  a été  pris  et 
sVchappo  revient  au  même  seuil  où  il  a été  pria.  Celui  qui  est  repris  sur  l’en- 
nemi vaincu  est  encore  considéré  comme  revenu  postliminio.  » 

On  sait  que  la  liberté  se  perd,  d’après  le  droit  des  gens,  par  la  cap- 
tivité. Si  un  citoyen  romain  devient  captif,  la  puissance  paternelle 
qu’il  a sur  ses  enfants  est-elle  dissoute?  En  cas  de  captivité,  les  droits 
du  citoyen  romain  captif  sont  en  suspens,  de  sorte  que  si  le  captif  s’é- 
chappe et  recouvre  la  liberté,  il  est  censé,  par  l’etfet  du  postliminium, 
n’avoir  jamais  été  esclave  et  avoir  conservé  tous  ses  droits  : dès  iors, 
la  captivité  venant  à cesser,  la  puissance  patcrnclie  est  censée  avoir 
toujours  duré,  sans  distinguer  si  c’est  le  père  ou  le  fils  qui  a été  captif. 

Si  le  père  vient  à mourir  en  captivité,  ses  enfants  doivent-ils  être 
considérés  comme  sui  juris  dès  le  jour  de  la  captivité  du  père,  ou 
seulement  à partir  du  jour  de  sa  mort?  Une  loi  Coi-nclia,  pour  main- 
tenir valable  le  testament  fait  par  un  citoyen  avant  sa  captivité,  con- 
sidérait le  testateur  comme  mort  dès  l’instant  où  il  avait  été  fait  captif. 
Fallait-il  aussi  appliquer  la  fiction  de  la  loi  Cornelia  à ia  puissance 
paternelle  et  réputer  le  captif  mort  dès  le  jour  de  sa  captivité,  pour 
considérer  ses  enfants  comme  ayant  été  sut  juris  dès  ce  jour-là?  Les 
jurisconsultes  romains  n’étaient  pas  d’accord  sur  ce  point  (Gaius,  I, 
§ 129).  Mais  on  finit  par  admettre  que  le  père  captif  serait  considéré 
comme  mort  dès  le  jour  de  sa  captivité,  et  que  les  enfants  seraient 
considérés  comme  sui  juris  dès  le  jour  de  la  captivité  de  leur  père. 
C’est  ce  que  dit  le  § 5 de  notre  titre. 

•i91.  La  puissance  paternelle  s’éleinl  : 

3“  Par  la  perte  de  la  cité,  encourue  par  le  jière  ou  par  le  fils.  Or, 
la  qualité  de  citoyen  se  perdait,  dans  le  principe,  par  la  condamna- 
tion à la  peine  de  l’interdiction  de  l’eau  et  du  feu,  c’est-à-dire  par 
‘l’exil  (Gaius,  I,  § 128),  et,  plus  tard,  elle  se  perdit  par  la  condamna- 
tion à la  déportation  dans  une  Ile,  peine,  qui,  sou^  Auguste,  remplaça 
rinlerdiction  de  l’eau  et  du  feu  (L.  2,  § 1.  D.  48, 19). 

I 1.  € Cèlui  qui  est  condamné  pour  quelque  crime  à la  déportation  dans  une 
Ue  perd  lu  qualité  de  citoyen  : il  est  rasé  du  nombre  des  citoyens  romains,  et 
ses  enfants  ces.sent  d’être  sous  sa  puissance,  comme  s’il  était  mort.  Parttille- 
ment,  si  celui  qui  est  sous  la  puissance  de  son  i>ère  est  déporté,  il  cesse  d’étre 
sous  ta  puissance  de  son  jière.  àiais  si  les  déportés  obtiennent  de  l'indulgence 
du  prince  une  restitution  entière,  ils  recouvrent  leur  ancien  état.  » 

Ainsi,  lorsqu’un  citoyen  romain  est  condamné  à la  déportation,  ses 
fils  et  filles  deviennent  sui  juris;  ses  petits-fils,  petites-filles  devien- 
nent également  svi  juris  si  leur  père  est  mort  ou  émancipé.  Que  si 
leur  père  est  encore  vivant  et  non  émancipé,  ils  tombent  sous  sa  puis- 
sance. 
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Celui  qui  est  déporté  cesse  d’étre  citoyen  et  est  assimilé  à un  pere- 
grinus.  11  ne  recouvre  le  droit  de  citoyen  que  si  l’empereur,  lui  fai- 
sant grâce,  lui  accorde  la  rcstitutio.  Mais  il  y a deux  espèces  de  resli- 
tutio  : 1“  la  restitulio  simple,  qui  ne  rend  au  déporté  la  qualité 
de  citoyen  et  les  droits  civils  que  pour  l’avenir;  2“  la  restitulio  per 
omnia  ou  restitution  entière,  par  laquelle  le  déporté  rentre  complète- 
ment dans  son  ancien  état  et  recouvre  même  la  puissance  paternelle 
sur  ses  enfants  et  scs  biens  confisqués  (L.  2;  L.  13.  C.  9,  51). 

I 2.  « Les  relégués  dans  une  lie  conservent  leurs  enfants  sous  leur  puissance, 
et,  k rinTerse,  les  enfants  relégués  restent  sous  lu  puissance  paternelle.  » 

492.  A la  différence  de  la  déportation,  la  relcgation  dans  une  lie 
est  une  peine  qui  ne  fait  pas  perdre  îi  celui  qui  l’encourt,  la  qualité 
de  citoyen  : il  conserve  tous  ses  droits,  il  est  seulement  obligé  â ne 
pas  sortir  de  l’île  où  il  a été  relégué.  Il  y a entre  la  déportation  et  la 
relégation  cette  autre  différence  que  la  déportation  est  une  peine  perpé- 
tuelle, tandis  que  la  relégation  peut  être  temporaire  (L.  7.  D.  48,  22). 

493.  La  puissance  paternelle  s’éteint  : 

4°  Par  suite  de  cei'laincs  dignités  obtenues  par  le  fils  de  famille. 

Au  point  de  vue  du  droit  public,  les  fils  de  famille  étaient  aussi  ca- 
pables d’arriver  aux  fonctions  publiques  que  les  patres  famitias.  Mais 
lorsqu’un  fils  de  famille  devenait  consul  ou  même  sénateur,  il  n’était 
pas,  pour  cela,  affranchi  de  la  puissance  paternelle.  Toutefois,  la  di- 
gnité de  flamine  accordée  à un  fils  de  famille,  la  dignité  de  vestale 
accordée  à une  /ilia  familias,  les  libéraient  de  la  puissance  paternelle 
(Gaïus,  I,  § 130). 

494.  A l’époque  de  Justinien,  la  dignité  de  patrice  (conseiller  du 
prince),  accordée  à un  fils  de  famille,  le  libérait  de  la  puissance  pa- 
ternelle : 

S 4.  « Si  uu  lllâ  (le  famille  devient  soldat,  sénateur  ou  consul,  il  re.’ttc  sous  la 
puissance  de  son  p^re  ; car  ni  les  dignités  miliuiiros  ni  les  fonctions  consulaires 
ne  libèrent  de  la  puissance  paternelle.  Mais  en  vertu  de  notre  constitution,  la 
haute  dignité  de  patrice  accordée  par  lettres  impériales  h un  (ils  de  famille  la 
litière  aussitôt  de  la  puissance  |>aternelte.  Il  ne  serait  pas  tolérable,  en  eflet, 
qu'un  j)ère  pût,  par  émancipation,  libérer  son  fils  de  sa  puissance,  tandis  que 
l’empereur  ne  pourrait  pas  soustraire  k une  puissance  étrangère  celui  qu'il  a 
choisi  pour  |)ère!» 

Par  la  Novelle  81,  Justinien  décida  que  les  filii  familias  appelés  aux 
fonctions  d’évèque,  de  consul,  de  préfet  et  de  magister  militum,  se- 
raient affranchis  de  la  puissance  paternelle. 

II  convient  de  remarquer  que  la  dissolution  de  la  puissance  pater- 
nelle par  la  mort  du  chef  de  famille,  par  la  petle  de  la  liberté  ou  de 
de  la  cité,  encourue  par  le  chef  de  famille,  l’obtention  d’une  dignité 
affranchissant  de  la  puissance  patmielle,  ne  font  perdre  aux  enfants 
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devenus  sui  juris  aucun  droit  de  famille  : ils  restent  agnats  entre 
eux;  il  n’en  est  pas  de  même  en  cas  d’émancipation  et  d’adoption. 

495.  La  puissance  paternelle  cesse  : 

5“  Par  l’émancipation. 

Formes  anciennes  de  l'émancipation.  — Itelativement  à la  forme  de 
l’émancipation  usitée  de  son  temps,  voici  ce  que  dit  Gaïus  : « Les 
enfants  sortent  de  la  puissance  paternelle  par  l’émancipation  : le  fds  par 
trois  mancipations,  les  autres  descendants  du  sexe  masculin  ou  féminin 
par  une  seule  mancipation  ; car  la  loi  des  Douze  Tables  ne  parle  de  trois 
mancipations  que  pour  la  personne  du  fils  en  ces  termes  : si  un  père 
a vendu  son  fils  trois  fois,  que  le  fils  soit  libre  de  la  puissance  pater- 
nelle. Voici  comment  les  choses  se  passent  ; le  père  mancipe  son  fils 
à quelqu’un;  celui-ci  l’affranchit  par  la  vindicte;  cela  fait,  le  fils  re- 
vient sous  la  puissance  de  son  père.  Le  père  le  mancipe  de  nouveau 
soit  au  même,  soit  à un  autre,  mais  il  est  d’usage  de  le  manciper  au 
même;  celui-ci  l'affranchit  encore  par  la  vindicte  : l’enfant  retombe 
de  nouveau  sous  la  puissance  de  son  père.  Enfin,  le  père  le  mancipe 
une  troisième  fois  soit  au  même,  soit  à un  autre,  mais  ordinairement 
au  même,  et,  par  cette  mancipation,  l’enfant  cesse  d’être  sous  la  puis- 
sance de  son  père,  quoiqu’il  n’ait  point  encore  été  affranchi,  mais 
qu’il  soit  encore  en  état  de  mancipium  » (Gaïus,  I,  § 132).  Ulpien, 
de  son  cêté,  dit  : « Le  fils  mancipé  trois  fois  et  affranchi  trois  fois 
devient  sui  juris,  les  autres  enfants  du  sexe  masculin  ou  du  sexe  fémi- 
nin deviennent  sui  juris  par  une  seule  mancipation  et  une  seule  ma- 
numission» (Ulp.,  Peg.,  X,  § t). 

Voici  un  père  qui  veut  émanciper  son  fils  : il  le  mancipe  trois  fois 
pour  éteindre  sa  puissance  paternelle.  Après  la  troisième  mancipa- 
tion, la  puissance  paternelle  est  éteinte  et  l’enfant  se  trouve  sous  le 
mancipium  du  troisième  coemptionator,  qui  peut  le  manciper  à d’au- 
tres ou  l’affranchir  du  mancipium.  Mais  supposons  qu’il  ne  le  man- 
cipe pas  à un  autre,  alors  de  deux  choses  Tune  : ou  bien  ce  troisième 
coemptionator  affranchit  lui-même  l’enfant  du  mancipium,  et  alors 
l’enfant  est  émancipé  ; mais  c’est  le  tiers,  manumissor,  qui  a émancipé 
l’enfant  qui  aura  1e  droit  de  lui  succéder,  si,  plus  tard,  l’émancipé 
meurt  intestat  et  sans  enfants;  de  plus,  si,  au  moment. de  l’émancipa- 
tion, l’émancipé  est  impubère,  c’est  le  tiers  manumissor  qui  sera  son 
tuteur;  — ou  bien,  au  contraire,  au  moment  de  la  troisième  manci- 
pation, le  père  a eu  soin  de  faire,  avec  le  troisième  coemptionator, 
un  contrat  de  fiducie  par  lequel  ce  troisième  eœmptionator  s’est 
obligé  à remanciper  l’enfant  à son  père  ; en  conséquence,  l’enfant 
remancipé  à son  père  se  trouve,  non  plus  sous  la  puissance  paternelle 
qui  est  éteinte,  mais  sous  le  mancipium  de  son  père.  Si,  dans  cette 
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situation,  le  père  affranchit  son  fils  de  son  ntancipium,  le  fils  se  trouve 
ici  émancipé  par  le  père.  C’est  le  père  émancipateur  qui  aura  droit 
de  succéder  à l’émancipé,  si,  plus  tard,  l’émancipé  meurt  intestat  et 
sans  enfants.  Si,  au  moment  de  l’émancipation,  l’émancipé  est  impu- 
bère, c’est  le  père  émancipateur  qui  sera  son  tuteur. 

Pour  émanciper  une  fille,  petit-fils,  petite-fille,  il  suffit  d’une  seule 
mancipation,  suivie  d’un  affranchissement  : si  c’est  le  tiers  coemptio- 
nator  qui  affranchit  l’enfant  du  mancipium,  c’est  lui  qui  est  émancipa- 
teur et  qui  a le  droit  de  succession  ab  intestat,  si  l’émancipé  meurt  . 
sans  enfants,  et  qui  est  tuteur  si  l’émancipé  est  impubère.  Que  si,  au 
moment  de  la  mancipation  unique,  il  y a eu  contrat  de  fiducie,  par 
lequel  le  coemptionator  s’est  obligé  à remanciper  l’enfant  au  père, 
lorsqu’une  fois  l’enfant  est  remancipé  au  père,  si  le  père  l’affranchit 
de  son  mancipium,  l’enfant  se  trouve  émancipé  par  son  père  qui  aura 
le  droit  de  succéder  à l’émancipé  mort  intestat  et  sans  enfants  et  qui 
sera  tuteur,  si,  au  moment  de  l’émancipation,  l’enfant  est  impubère. 

Ainsi,  primitivement  et  pendant  longtemps,  l’émancipation  se  fit, 
pour  les  fils,  par  trois  mancipations,  suivies  d’un  affranchissement  du 
mancipium:  pour  les  filles,  par  une  seule  mancipation  suivie  d’un 
affranchissement  du  mancipium. 

Ces  mancipations  employées  dans  l’émancipation,  furent  sans  doute 
sérieuses  dans  le  principe,  mais  elles  finirent  par  ne  plus  être  que 
fictives,  c’est-à-dire  uniquement  faites  ]Kmr  arriver  à l’émancipation. 
Elles  pouvaient  se  faire  le  même  jour  et  avec  la  même  personne,  ou, 
au  contraire,  à des  jours  différents  et  avec  des  personnes  différentes 
(Paul,  Sent.,  Il,  25,  § 2). 

Supposons  que  le  fils,  mancipé  pour  être  émancipé,  soit  marié. 
Sous  la  puissance  de  qui  sera  l’enfant  conçu  de  lui  après  sa  première 
ou  seconde  mancipation,  mais  avant  que  l’émancipation  soit  accom- 
plie ? Gains  répond  à cette  question  en  ces  termes  : a Celui  qui  a été 
conçu  d’un  fils  mancipé  pour  la  première  ou  seconde  fois,  quoiqu’il 
naisse  après  la  troisième  mancipation  de  son  père,  se  trouve  néan- 
moins sous  la  puissance  de  son  aïeul,  et,  par  conséquent,  peut  être 
émancipé  ou  donné  en  adoption  par  lui.  Mais  celui  qui  a été  conçu 
du  fils  après  la  troisième  mancipation,  ne  naît  pas  sous  la  puissance 
de  son  aïeul.  Labéon  pense  qu’il  estsouslem/incipinm  de  la  même  per- 
sonne que  son  père.  Mais,  d’après  le  droit  dont  nous  nous  servons,  tant 
que  le  père  est  sous  le  mancipium,  le  droit  du  fils  est  en  suspens;  si  le 
père  est  affranchi  du  mancipium,  le  fils  tombe  sous  sa  puissance  ; 
mais  si  le  père  meurt  étant  encore  sous  le  mancipium,  le  fils  devient 
indépendant  » (Galus,  I,  § 135). 

49C.  Formes  nouvelles  de  l’émancipation.  — Emancipation  anasta- 
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sienne,  ainsi  appelée  parce  qu’elle  fut  introduite  par  l’empereur  Anas- 
tase.  Elle  consiste  à obtenir  de  l’empereur  un  rescrit  permettant  l’é- 
mancipation (L.  5.  G.  8,  49). 

Forme  d’émancipation  introduite  par  Justinien.  L’ascendant  qui  veut 
émanciper  son  descendant  n'a  qu’à  se  présenter  devant  le  magistrat 
et  déclarer  que  sa  volonté  est  d'émanciper  son  descendant. 

Aux  différentes  époques  du  droit  romain,  pour  que  l’émancipation 
fiit  possible,  il  fallait  que  l’enfant  ne  s’opposât  pas  à son  émancipa- 
tion (L.  .n.  G.  8,  49). 

5 C.  « enfanta  cc-^sent  sous  In  puHsnnco  do  leur  pôre  par  l'émanci- 

pation. Autrefois,  IVmancipation  so  faisait,  en  observant  les  anciennes  formes 
de  la  loi,  au  moyen  de  ventes  fictives  et  do  mancipations  intermédiaires  ou  par 
rescrit  du  prince.  Mais  nous  avons  reformé  cela  par  une  constitution,  en  d^d- 
dnnt  que  les  ascendants,  abandonnant  l’ancienne  fiction,  devront  se  présenter 
directement  devant  les  juges  ou  magistrats  compétents  et  ils  pourront  Ul>érer 
de  leur  puissance  leurs  fils,  filles,  jKdiies-fiiies  ou  autres.» 

5 7.  «Nous  devons  avertir  que  celui  qui  a sous  sa  puissance  un  fils  ou  un 
peüt-fiis  ou  une  petite  fille,  nés  de  ce  fils,  peut  émanciper  son  fils  et  retenir 
sous  sa  puissance  son  petit-fils  et  sa  petite-fille;  a l'inverse,  il  peut  émanciper 
le  petit-fils  ou  la  petite-fille,  et  tous  autres  descendants,  eu  retenant  son  fils 
sons  sa  puissance;  il  peut  aussi  les  émanciper  tous.  » 

Le  chef  de  famille,  pour  émanciper  son  petit-fils,  n’a  pas  besoin 
du  consentement  de  son  fils,  duquel  ce  petit-fils  est  issu. 

î 9.  € Il  faut  savoir  que  si  tu  émancipes  ton  fils  ou  si  tu  le  donnes  en  adoption, 
pendant  que  ta  tirii  est  enceinte,  l'enfant  dont  elle  accouchera  sera  sous  ta  puis- 
sance. Que  si  elle  a conçu  après  l'émancipation  ou  l'adoption,  l'enfant  sera  sous 
la  puissance  de  «on  père  émancipé  ou  de  son  grand-père  adoptif.  » 

Le  fils  de  famille,  une  fois  émancipé,  est  suijuris  et  commence  une 
famille  nouvelle  (L.  195,  § 2.  D.  50,  16).  Donc  les  enfants  qui  seront 
conçus  et  nés  de  lui,  après  son  émancipation,  seront  sous  sa  puis- 
sance. Mais  son  enfant  conçu  avant  son  émancipation,  quoique  né 
depuis  son  émancipation,  reste  sous  la  puissance  de  son  aïeul. 

I 10.  € Les  enfants  naturels  on  adoptifs  ne  peuvent  forcer  lenrs  ascendants  è 
les  émancijwr.  » 

497.  Il  y avait  cependant  quelques  cas  où  un  ascendant  pouvait 
être  forcé  d’émanciper  ses  enfants  : 1“  s’il  prostituait  ses  filles  (L.  C. 
G.  1 1 , 40)  ; 2“  s’il  maltraitait  ses  enfants  (L.  5.  D.  37,  42)  ; G"  la  femme 
in  manu  pouvait,  en  envoyant  le  repudium,  forcer  son  mari  à l’éman- 
ciper. O La  femme,  après  avoir  envoyé  la  répudiation,  peut  forcer  son 
mari  à la  libérer  de  la  manus,  comme  si  elle  n’eût  jamais  été  mariée 
avec  lui  » (Gaïus,  I,  § 1 37). 

498.  La  puissance  paternelle  s’éteint  pour  le  père  et  non  pour 
le  fils  : 

6®  Quand  le  père  donne  son  fils  en  adoption  d un  autre. 

5 8.  « Si  nn  père  donne  son  fils  en  ndoption  h l'.iscendant  de  son  fils,  d’après 
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notre  con^stitulion,  cVi^Uà-türt)  en  déclarant  sn  volonté  dans  un  acte  devant  le 
magistrat,  en  piésonc»*  et  sans  opposition  de  l’adopié  et  en  présence  de  Tadop- 
tant,  la  puissance  paternelle  du  père  s'éteint  et  passe  à l'ascendant  adoptant,  pour 
lequel  l'adoption  est  complète.  » 

Avant  Justinien,  lorsqu’un  père  donnait  son  fils  en  adoption  h un 
citoyen  romain  quelronque,  l’adoptant  acquérait  la  puissance  pater- 
nelle sur  l’enfant  adopté.  Mais  nous  avons  vu  que  Justinien  décida 
que  si  l’enfant  est  adopté  par  un  de  ses  ascendants,  l’ascendant  adop- 
tant acquiert  la  puissance  paternelle  ; que  si  l’enfant  est  adopté  par 
un  extraneus,  l’adoptant  exlraneus  n’acquiert  plus  la  puissance  pater- 
nelle sur  l’adopté  qui  reste  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  de  son 
père  (n"  105). 

ISO.  La  puissance  paternelle  cesse  : 

7<>  Lorsqu’un  pèrf  donne  m fille  in  mmn  par  eœmptin  : « Les  fem- 
mes qui  ont  fait  eoernptio  par  mancipation  sont  libérées  de  la  puis- 
sance paternelle,  et  il  importe  peu  qu’elles  entrent  sous  la  manits  de 
leur  mari  ou  sous  la  mnnus  d’un  tiers,  extraneus;  quoique  celles-là 
seules  soient,  in  loco  fîliarum,  qui  sont  sous  la  manus  de  leur  mari  n 
(Gains,  1,  § 136,  d’après  la  restitution  proposée  par  Lachmann.  Voy. 
les  Institutes  de  Gains,  traduites  et  commentées  par  M.  Pellat), 

Si  un  enfant  émancipé  se  montre  ingrat  envers  son  père  émancipa- 
teur, il  perd  le  bénéfice  de  l’émancipation,  est  replacé  en  puissance 
paternelle  ; en  un  mot,  l’émancipation  est  révoquée  (L.  un.,  De  In- 
gratis liberis,  G.  8,  .50). 


TITTIR  XVI 

DE  LA  CAPITIS  DEMINUTIO 

500.  La  capitis  deminutio  est  un  changement  dans  l’état  d’une  per- 
sonne. — Nous  avons  vu  que  l’état  d’une  personne,  status,  est  sa  si- 
tuation dans  la  famille  et  dans  la  société.  Le  status  du  citoyen  romain 
se  compose  de  trois  éléments  : la  liberté,  la  cité,  la  famille.  Tout 
changement  éprouvé  par  un  citoyen  romain  dans  l’un  de  ces  élé- 
ments constitue,  pour  lui,  une  capitis  deminutio.  En  effet,  si  un  citoyen 
perd  la  liberté,  il  y a changement  dans  son  état;  si  un  citoyen  perd 
la  cité,  il  y a changement  dans  son  état;  enfin,  s’il  change  de  fa- 
mille, il  y a encore  changement  dans  son  état.  Les  Romains  distin- 
guaient soigneusement  ces  trois  changements  dans  l’état  d’un  citoyen 
et  les  désignaient  par  des  noms  différents,  ils  appelaient  maxima  ca- 
pitis deminutio  la  perte  de  la  liberté,  de  la  cité  et  de  la  famille;  minor 
ou  media  capitis  deminutio  la  perte  de  la  qualité  de  citoyen  ; minime 
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capùis  deminufio  le  changement  de  famille.  C’est  ce  que  dit  le  juris- 
consulte Paul  : a 11  y a trois  genres  de  capitis  diminuiio  : la  grande,  la 
moyenne,  la  petite.  Nous  avons,  en  effet,  trois  avantages  : la  liberté, 
la  cité,  la  famille.  En  conséquence,  quand  nous  perdons  tous  ces  avan- 
tages, c’est-à-dire  la  lilterté,  la  cité,  la  famille,  il  y a grande  capitis 
detninulio;  mais  quand  nous  perdons  la  cité,  sans  perdre  la  liberté,  il 
y a moyenne  capitis  deminutio;  quand  nous  retenons  la  liberté  et  la 
cité,  et  que  notre  famille  seulement  est  changée,  il  est  certain  qu’il  y 
a petite  capitis  deminutio.  »Ce  texte  de  Paul  est  trop  important  en  cette 
matière  pour  que  je  n’en  cite  pas  l’original  : « Capitis  deminutionis 
tria  sunt  yenera  : maxima,  media,  minima.  Tria  enim  sunt  qux  babe- 
mus  :libertalem,  civitatem,  familiam.  lyitur,  cum  omnia  hxc  amittimus, 
hoc  est  libertatem,  et  civitatem  et  familiam,  maximam  esse  capitis  de- 
minutionem  ; cum  vero  amittimus  civitatem,  libertatem  retinemus,  me- 
diam  esse  capitis  deminutionem  ; cum  et  libertas  et  civitas  retinentur, 
familia  tantum  inutatur,  minimam  esse  capitis  deminutionem  esse  constata 
(L.  tl.  D.  4,  5). 

Justinien  dit  la  même  chose  aux  Institutes,  dans  notre  titre  .xvi. 

Pr.  *hn  capitis  deminutio  est  le  changement  d’un  premier  <>tat.  La  capitis 
deminutio  a lieu  de  trois  maniérés  : car  elle  est  ou  gnmde.ou  mojenne,  ou  pe- 
tite. » 

‘iOt.  1.  /)e  la  maxima  capitis  deminutio. 

S 1.  « Il  y a grande  capitis  dcminjitio,  lorsque  quelqu’un  perd  en  même  temps 
et  la  citd  et  la  liberté,  ce  qui  arrive  h ceux  qui  sont  condamnés  à la  servitude 
de  la  peine,  aux  affranchis  condamnés  comme  ingrats  envers  leurs  patrons,  h 
ceux  qui  se  laissent  vendre  pour  partager  le  prix.  » 

Ainsi,  la  maxima  capitis  deminutio  a lieu  quand  un  citoyen  perd  la 
liberté  et  en  même  temps  la  cité  et  ses  droits  de  famille.  Or,  nous 
avons  vu  précédemment  les  eas  dans  lesquels  un  eitoyen  perdait  la 
liberté  et  devenait  esclave  (n>»  283  à 2!)2).  A l’époque  de  Justinien, 
il  n’y  a plus  que  les  trois  faits  cités  dans  le  § 4 qui  font  perdre  la  li- 
berté à un  citoyen.  Du  reste,  Justinien  supprima  la  servitude  de  la 
peine,  en  décidant  que  celui  qui  serait  condamné  aux  mines  ou  aux 
bêtes  ne  serait  plus  esclave  de  la  peine  (A'oy.  22,  ch.  8). 

.'402.  II.  De  la  minor  ou  media  capitis  deminutio. 

I 2.  Il  y a minnr  ou  nt^dia  rnpith  deminutio^  lorsque  quoiqu’un  perd  la 
ritê»  «ans  ponlro  la  liliorté  : ce  qui  arrive  îi  celui  auquel  on  a intenlic  Tcau  et  le 
feu  uu  qui  a été  déporté.  » 

Un  citoyen  encourt  la  moindre  ou  moyenne  capitis  deminutw, 
lorsqu’il  perd  la  qualité  de  citoyen,  ce  qui  arrive  par  la  condamna- 
tion à l’interdiction  de  l’eau  et  du  feu  ou  à la  déportation.  La  perte  de 
la  qualité  de  citoyen  entraîne  la  perte  des  droits  de  famille,  car  ces 
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droits  ne  peuvent  appartenir  qu’aux  citoyens;  or,  le  condamné  à la  dé- 
portation devient  pérégrin. 

503.  III.  De  la  minima  capilis  deminulio. 

5 3.  « Il  y a capitis  deminutio  lorsque,  la  cité  et  la  liberté  étant  con- 

servées, l’état  de  la  pers*mne  est  changé,  statits  hominis  commutnlttr.  Ce  qui 
arrive  h ceux  qui,  étant  sui  jiiris^  passent  sous  la  pui.ssance  d'autrui  ; ou,  k l’in- 
verse, »i  un  lîls  est  émancipé  par  son  père,  il  épw)uve  une  rapitit  deminutvK  >• 

La  minima  capitis  deminutio  est  donc  un  changement  de  famille, 
familiæ  mutatio.  II  y a minima  capitis  deminutio  cum  fnmilia  tantum 
mutatur,  dit  le  jurisconsulte  Paul,  dans  le  texte  précité  et  Justinien 
dit  aussi  : minima  capitis  deminutio  est  cum  status  hominis  commuta- 
lur  (§  3). 

La  minima  capitis  deminutio  a lieu,  d’après  le  § 3,  d’abord  quand 
une  personne  sui  juris  devient  alieni  juris.  Ce  qui  arrive  d“  en  cas 
d’adrogation  : le  citoyen  romain  qui  se  donne  en  adrogation,  change 
de  famille,  car  il  entre  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  de  l’adro- 
geant^  de  sui  juris  qu’il  était,  il  devient  alieni  juris  ; 2"  en  cas  de  lé- 
gitimation : l’enfant  naturel  né  d’un  concubinat  est  sut  7'um;  il  forme 
à lui  seul  et  avec  ses  enfants,  s’il  en  a,  sa  propre  famille  ; par  la  légi- 
timation, il  change  de  famille,  car  il  entre  sous  la  puissance  et  dans 
la  famille  de  son  père  : àe  sui  juris  qu’il  était,  il  devient  alieni  juris  ; 
3°  l’enfant  émancipé  est  sui  juris:  il  forme  à lui  seul  et  avec  ses  en- 
fants, s’il  en  a eu  depuis  son  émancipation,  sa  propre  famille;  s’il  est 
remis  en  puissance  paternelle  par  suite  d’une  révocation  de  son 
émancipation,  il  change  de  famille  : il  rentre  sous  la  puissance  et  dans 
la  famille  de  son  père  ; de  sui  juris  qu’il  était,  il  redevient  alieni  juris . 
4®  la  femme  qui  fait  coemptio,  change  de  famille,  parce  qu’elle  entre 
sous  la  manus  de  son  mari  ou  sous  celle  d’uu  tiers,  peu  importe 
(Gaîus,  I,  § IC2). 

A l’inverse,  il  y a encore  minima  capilis  deminutio  : 1®  quand  un 
Ris  de  famille  est  émancipé.  En  effet,  il  change  de  famille  : d’alieni 
juris  qu’il  était,  il  devient  sui  juris.  11  commence  une  famille  nou- 
velle qui  se  compose  de  lui  et  de  ses  enfants  conçus  depuis  l’émanci- 
pation; 2®  si  un  fils  de  famille  est  donné  en  adoption,  il  change  de 
Emilie  ; il  sort  de  la  puissance  et  de  la  famille  de  son  père  pour  en- 
trer dans  la  famille  de  l’adoptant  (L.  3 pr.  D.  4,  3). 

5 4.  « L'esclave  qui  est  affranchi  n'éprouve  aucune  capitis  deminutio^  parce 
qu’il  n'a  pas  do  captif.  » 

L’esclave,  en  effet,  n’ayant  aucun  des  droits  constituant  l’état  des 
personnes,  ni  liberté,  ni  cité,  ni  famille,  ne  peut  encourir  une  capitis 
deminutio. 

504.  Effets  de  la  capitis  deminutio.  La  capitis  deminutio  ne  produit 


Digitized  by  Google 


250 


DF.  LA  CAPITIS  PEüIIATTin. 


aucun  effet  au  point  de  vue  du  droit  public  ou  politique.  C’est  ce  qui 
résulte  du  § 5 de  notre  titre  rvi  : 

5 5.  « Coui  dont  la  di^nitt'  plutôt  quo  IVdat  rhanpe,  nVprouvent  aucune  ca- 
pitût  deminufio;  vollH  pourquoi  les  sénateurs  qui  sont  exclus  du  sénat  n’éprou- 
veot  pas  lu  cajnltt  demint'tio.  * 

La  mpitis  demmitlin  ne  produit  donc  d’effets  qu'au  point  de  vue  du 
droit  privé.  Or,  voici  les  effets  de  la  capilis  detninuiio  : 

.505.  1"  effet  : DeMructim  de  l’agnntion.  On  sait  que  les  Romains 
distinguaient  deux  espèces  de  parenté  : Yngnntio,  parenté  civile  exis- 
tant entre  ceux  qui  sont  soumis  à la  puissance  du  même  chef  on  qui 
y seraient  soumis  si  ce  chef  vivait  encore,  — et  la  cognatio,  parenté 
naturelle,  existant  entre  ceux  qui  sont  unis  par  les  liens  du  sang.  Or, 
tonte  capitis  detninuiio  détruit  l’agnation,  c’est-à-dire  celui  qui  éprouve 
umcapitin  deminutin  cesse  d’étre  l'agnat  de  sesagnats.  a Le  droit  d’a- 
gnation est  détruit  par  la  capitis  deminutin  » (Gaïus,  I,  § t5K).  o Ce 
n’est  pas  seulement  par  les  deux  grandes  capitis  detninutiones  que  le 
droit  d’agnation  est  détniit,  mais  encore  par  la  petite,  n En  consé- 
quence, si  le  père  de  deux  enfants  émancipe  l’un  d’eux,  aucun  des 
deux  enfants  ne  peut,  après  la  mort  du  père,  être  tuteur  de  l’autre 
par  droit  d’agnation  (Gaïus,  I,  § 10,3). 

Au  contraire,  aucune  capitis  deminutio  ne  détruit  la  cognation  ) c'est- 
h-dire  celui  qui  éprouve  une  capitis  deminutin  quelconque  ne  cesse 
pas  d’élre  le  cognât  de  ses  cognais  : « La  cognation  n’éprouve  aucun 
changement  par  la  capitis  deminutio,  parce  qu’un  principe  de  droit 
civil  (ratio  civilis)  peut  bien  anéantir  les  droits  ci\ils,  mais  ne  peut 
détruire  les  droits  naturels»  (Gaïus,  F,  § 158). 

.500.  Ces  conséquences  attachées  ii  \a  capitis  deminutio  par  Gains 
paraissent  contredites  par  Justinien.  En  effet,  voici  ce  que  disent  les 
Institutes  sur  les  effets  de  la  capitis  deminutio  : 

« Ln  droit  d’aprnation  est  le  plus  sotirent  détruit  par  toute  rnpiti.i  deminutio 
Au  contraire»  le  droit  «le  cofniation  n’esl  pas  loujour«  chan;7é  par  toute  capitis 
deminutio  » {înst.t  I,  xv,  | 3). 

5 6.  « Quand  on  dit  que  la  cocrnalion  suKsisto  même  après  la  capitis  deminu^ 
fio»  on  Veut  dire  : quand  cVst  la  petite  capitis  deminutio  qui  intervient  ; dans  ce 
cas  la  cojrnation  subsiste,  en  ellot.  Mais  s‘il  y n grande  deminutio,  la 

cognation  est  détruite,  par  exemple,  pour  (teliii  qui  est  réduit  en  servitude, 
et  elle  ne  revit  pas  même,  s'il  est  aîVraïu'hi  ensuite.  De  même  si  quelqu'un  est 
déporté  dans  une  île  (il  encourt  la  tnrdin  capitis  deminutitt),  la  cognation  est 
détruite  n {Inst.,  I,  xvi,  |j  d). 

Ces  deux  textes  contredisent  ce  que  disait  Gaïus  et  sur  les  effets  de 
la  capitis  deminutio  relativement  à l’agnation,  et  sur  les  effets  de  la  ca- 
pitis deminutio  relativement  à la  cognation.  En  effet,  Gaïus  disait 
que  l’agn.ation  est  détruite  par  toute  capitis  deminutio,  par  la  grande, 
par  la  moyenne  et  parla  petite  (Gaïus I,  §§  158,  163).  Au  contraire, 
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Justinien  ditiaL’agnntionest  le  plus  snuvcnt  détruite  par  la  eapilis  de- 
minutio.  » £e  plus  soumit  relie  ne  l’est  donc  pas  toujours?  A l’époque 
de  Gaïus,  toute  capitis  deminutio  détruisait  toujours  l'agnation  avec 
tous  ses  effets.  Mais,  après  Gaïus,  il  fut  décidé  par  l’empereur  Ana- 
stase  : 1®  que  l’émancipé,  malgré  la  capitis  deminutio  qu’il  éprouve 
par  son  émancipation,  serait  appelé  à la  succession  de  scs  frères  et 
sœurs;  2®  qu’il  serait  appelé  k la  tutelle  légitime  de  ses  frères  et  sœurs 
et  à la  tutelle  des  enfants  de  ses  frères,  comme  s’il  n’était  pas  sorti  de 
la  puissance  de  son  père  par  l’émancipation  » (L.  4.  G.  5,  30.  Inst., 
III,  V,  § I).  Comme  la  minima  capitis  deminutio  résultant  de  l’éman- 
cipation ne  détruit  plus,  d’après  la  constitution  d’Anastase,  les  deux 
effets  principaux  de  l’agnation  : droit  à la  succession,  charge  de  la 
tutelle,  cela  suffit  à Justinien  pour  considérer  l’agnation  comme  n’é- 
tant pas  détruite  par  la  minima  capitis  deminutio,  résultant  de  l’éman- 
cipation. Mais,  dans  tous  les  autres  cas,  même  à l’époque  de  Justinien, 
toute  capitis  deminutio,  même  la  minima,  détruit  l’agnation  et  tous 
les  effets  de  l’agnation. 

En  ce  qui  concerne  les  effets  de  la  capitis  deminutio  relativement  è 
la  cognation,  Gaïus  disait  : o La  cognation  n’éprouve  aucun  change- 
ment par  la  capitis  deminutio  n (Gaïus,  I,  § 138).  — Au  contraire,  Jus- 
tinien dit  : a La  cognation  n’est  pas  toujours  changée  par  toute  capitis 
deminutio  » (Inst.,  I,  xv,  § 3).  o Quand  c’est  la  petite  capitis  demi- 
nutio qui  intervient,  la  cognation  subsiste.  Mais  s’il  y a grande  et 
moyenne  capitis  deminutio,  la  cognation  est  détruite  a (Inst.,  I. 

XVI,  § 6). 

De  sorte  que,  d’après  Justinien,  la  cognation  serait  détruite  par  la 
grande  et  moyenne  capitis  deminutio,  tandis  qu’elle  ne  le  serait  pas 
d’après  Gaïus.  Lequel  des  deux  a raison  de  Gaïus  ou  de  Justinien  ? 
C’est  Gaïus.  En  effet,  la  cognation  subsiste  aussi  bien  en  cas  de  grande 
ou  moyenne  capitis  deminutio,  qu’en  cas  de  petite  capitis  deminutio, 
parce  que  la  cognation  n’étant  pas  autre  chose  que  la  parenté  natu- 
relle, résultant  des  liens  du  sang,  est  indestructible.  Cela  est  si  vrai, 
que  quand  un  homme  libre  éprouve  une  capitis  mn.rima  deminutio 
parce  qu’il  devient  esclave,  si,  plus  tard,  il  est  affranchi,  il  ne  pourra 
pas  épouser  sa  sœur.  Pourquoi?  Parce  que  la  cognatio  subsiste  entre 
sa  sœur  et  lui,  malgré  la  capitis  maxima  deminutio  qu’il  a éprouvée. 

.307.  2®  Effet  de  la  capitis  deminutio  : extinction  des  dettes  du  ca- 
pite  minutus.  Toute  capitis  deminutio  éteint  les  dettes  du  cnpite  mînu- 
tus.  Gaïus  supposant  qu’un  homme  se  donne  en  adrogation  ou  qu’une 
femme  se  donne  in  manu  dit  : «t  Quant  il  ce  qui  était  dft  auparavant 
par  ces  personnes,  quoique  ni  le  père  adoptif  ni  le  coempfionator 
n’en  soient  tenus,  celui  qui  s’est  donné  en  adrogation,  et  celle  qui 
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s’est  soumise  à la  martus,  ne  restent  pas  obligés  » (Gaïus,  III,  § 84). 
Telle  est  la  règle  de  droit  civil.  Mais  le  préleur,  par  une  disposition 
de  son  édit,  considère  la  capilis  deminutio  comme  non  avenue  et  ac- 
corde des  actions  utiles  aux  créanciers  du  caynte  minutus  : a Cepen- 
dant, ajoute  Gaïus,  on  donne  contre  ces  derniers  une  action  utile 
en  rescindant  la  cnpitis  deminutio, vX  s’ils  ne  sont  pas  défendus  contre 
cette  action  (par  ceux  sous  la  puissance  desquels  ils  sont),  le  préteur 
permet  aux  créanciers  de  prendre  tous  les  biens  qui  leur  auraient 
appartenu  s’ils  ne  s’étaient  pas  soumis  à la  puissance  d’autrui  s 
(Gaïus,  III,  § 84).  — Du  reste,  tout  capnte  tninufus  reste  tenu  de  ses 
dettes  naturellement.  Ses  dettes  civiles  se  trouvent  transformées,  par 
la  capitis  deminutio,  en  obligations  naturelles.  C’est  ce  que  dit  Ulpien  : 
a Ceux  qui  deviennent  capite  minuti  restent  obligés  naturellement 
[naturaliter),  pour  leurs  dettes  antérieures  à leur  capitis  deminutio  » 
(L.  2,  § 2.  D.  4,  5). 

Ainsi,  d’après  Gaïus  (III,  § 84),  si  un  homme  se  donne  en  adroga- 
tion,  ses  dettes  civiles  s’éteignent  d’après  le  droit  civil  ; mais  l’Edit  du 
préteur  accorde  à ses  créanciers  une  action  utile  (c’est-à-dire  une  ac- 
tion accordée  par  le  préteur,  utilitatis  causa).  Après  son  adrogation, 
il  est  filius  familias,  s’il  s’oblige,  il  s’oblige  valablement;  car  il  est  de 
principe,  en  droit  romain,  qu’un  fils  de  famille  est  capable  de  s’o- 
bliger civilement. 

508.  3'  effet.  La  capitis  deminutio  détruit  les  droits  de  patronage 
(Gaïus,  III,  §§  ril,  83). 

La  capitis  deminutio  produit  encore  d’autres  effets  que  j’indiquerai 
chacun  en  son  lieu  (n“  534). 

509.  Quelle  est  l’origine  étymologique  du  mot  capitis  deminutio? 
D’après  l’opinion  généralement  reçue,  il  est  à croire  que  le  mot  ca- 
pitis deminutio  vient  du  caput,  du  chapitre  consacré  à chaque  citoyen 
romain  sur  les  tables  du  cens.  Chaque  citoyen,  en  effet,  avait  un  ca- 
put, un  chapitre  ouvert  surlcstablesducens,dans  lequel  étaient  inscrits 
son  nom,  le  nombre  de  scs  enfants  et  le  chiffre  de  sa  fortune.  Or 
quand  un  citoyen  perdait  la  liberté  ou  la  cité,  son  chapitre  était  sup- 
primé sur  les  tables  du  cens.  11  y avait,  pour  lui,  capitis  deminutio, 
suppression  de  chapitre.  Lorsqu’il  changeait  de  famille,  son  chapitre 
était  modifié  : son  nom  était  porté  d’un  chapitre  à un  autre. 

La  déGnition  que  j’ai  donné  de  la  capitis  deminutio,  au  commen- 
cement de  ce  titre  xvi,  se  trouve  vérifiée  et  confirmée  par  tout  ce  qui 
précède  ; la  rapitis  deminutio  est  un  changement  dans  l'état  d’une  per- 
sonne. En  effet,  quand  un  homme  éprouve  la  maxima  capitis  demi- 
nutio, son  état  est  changé  : de  libre,  il  devient  esclave.  Quand  un  ci- 
toyen éprouve  une  media  capitis  deminutio,  son  état  est  changé  : <le 
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citoyen,  il  devient  péregrin.  Entin  quand  un  citoyen  éprouve  une 
minima  capitis  deniimtio,  son  état  est  encore  changé,  car  il  change  de 
famille. 


ÏITKIÎ  XIII 

DES  TUTELLES 


Pr.  « Passons  maintenant  k une  autre  division  des  personnes.  Parmi  les  per- 
sonnes qui  ne  sont  pas  sous  la  puissance  d'autrui  (qui  sont  sut  juris\  les  unes 
sont  en  tutelle  ou  en  curatelle;  les  autre.s  ny  sont  pas  soumises.  Voyons  donc 
celles  qui  sont  en  tutelle  ou  curatelle;  par  Ik  même,  nous  saurons  quelles  sont 
les  personnes  dout  rindépendance  est  complète.  Traitons  d'abord  des  personnes 
qui  sont  en  tutelle.  » 

8 1.  « Est  autem  tutela,  ut  Sertius  definivit^  ris  ac  potestas,  in  capite  U- 
bero^  ad  tuendnm  eum  qui  propter  xtateni  se  defendere  nequit^  jure  civiH 
data  ac  permissa.  «La  tutelle,  d'après  la  dcdniiiuu  de  Ser>ius,  est  un  pou- 
voir et  une  puissance  sur  une  per.sonne  libre,  donnée  et  permise  par  le  droit 
civil,  pour  protéger  celui  qui  ne  peut  se  défendre  k cause  de  son  Age.  » 

510.  Je  crois  que,  dans  cette  définition  de  la  tutelle,  les  mots  vis  ac 
]iotestas  forment  pléonasme,  comme  dans  plusieurs  autres  textes  du 
droit  romain.  Ainsi  le  § 3 {Inst.,  IV,  xv,)  dit,  en  parlant  de  l’interdit 
quorum  bonorum  : « Fjus  vis  ac  potestas  hæc  est.  » De  même  le  juriscon- 
sulte Celsus  dit  : o Scire  leges  non  hoc  est  verba  earum  tenere,  sed  vim 
ac  potestatem.  La  science  des  lois  ne  consiste  pas  à en  savoir  les  ter- 
mes, mais  à en  connaître  la  force  et  la  puissance  » (L.  17.  D.  1,  3). 

Toutefois,  des  auteurs  ont  prétendu  donner  à ces  expressions  un 
sens  différent  : suivant  les  uns,  le  mot  vis  désignerait  le  pouvoir  du 
tuteur  sur  la  personne  du  pupille;  le  mot  potestas  désignerait  le  pou- 
voir du  tuteur  sur  les  biens  du  pupille.  Suivant  d’autres,  le  mot  vis 
indiquerait  le  pouvoir  qu’a  le  tuteur  d’agir  seul  dans  les  actes  d’admi- 
nistration qu’il  fait  pour  le  pupille,  et  le  mot  potestas  indiquerait  le 
pouvoir  qu’a  le  tuteur  d’assister  aux  actes  de  droit  que  fait  le  pupille, 
en  lui  donnant  son  auctoritas. 

511.  Quoi  qu’il  en  soit,  d’après  le  texte,  la  tutelle  est  une  puissance 
sur  une  personne  libre,  in  capite  libero,  c’est-à-dire  libre  de  toute  au- 
tre puissance  : libre  de  la  puissance  dominicale  et  de  la  puissance  pa- 
ternelle, en  un  mot  sur  une  personne  sui  juris.  Ad  luendum  eum  : la 
tutelle  est  donc  une  puissance  de  protection.  La  puissance  du  tuteur 
est  une  puissance  de  protection,  organisée  en  faveur  de  ceux  qui  y 
sont  soumis  et  non  en  faveur  de  ceux  qui  ont  cette  puissance.  Quoi- 
que la  tutelle  soit  une  puissance  de  protection,  il  y a cependant,  chez 
le  tuteur,  un  certain  pouvoir,  une  certaine  puissance  à l’égard  du 
pupille.  En  effet,  celui  qui  est  en  tutelle  n’est  pas  complètement  in- 
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dé[jeiidant,  car  il  y a beaucoup  d’actes  de  droit  qu’il  ne  peut  pas  faire 
sans  l’aucion'/as  de  son  tuteur,  et,  sous  ce  rapport,  il  est  bien  sou- 
mis à une  espèce  de  puissance. 

512.  Sont  en  tutelle  ceux  qui,  à cause  de  leur  âge,  prupler  ætalem, 
ne  (leuvent  se  défendre.  Cet  âge  est  l’impuberté.  11  n’y  a,  en  tutelle, 
que  les  impubères  sui  juris.  Ür,  les  impubères  sui  juris,  sont  ceux 
qui,  âgés  de  moins  de  quatorze  ans,  sont  libres  de  toute  puissance 
paternelle  ou  dominicale.  On  les  appelle  encore  pupilli,  pupilles  (de 
puer,  pueri).  Quelquefois  le  mot désigne  aussi  l’impubère 
qui  se  trouve  en  puissance  paternelle  (L.  l il,  § 2.  ü.  45,  1). 

A l’époque  de  Gaïus,  il  y avait  encore  des  personnes  qui  étaient  en 
tutelle,  non  pas  à raison  de  la  faiblesse  de  leur  âge,  mais  propter  ani- 
mi  Icvitatem,  à raison  de  la  légèreté  de  leur  esprit  : c’étaient  les 
Icmmes. 

Jure  civili  data  ac  pennissa.  En  elïet,  quelquefois  la  loi  elle-même 
désigne  ceux  qui  seront  tuteurs  d’un  impubère  sui  juris;  en  pareil 
cas,  on  peut  dire  que  la  tutelle  est  data  jure  civili.  Mais  la  loi  permet 
aussi  à un  chef  de  famille  de  nommer,  par  testament,  un  tuteur  à 
ceux  de  scs  eulants  qui,  après  sa  mort,  en  auront  besoin  : on  peut 
dire,  dans  ce  cas,  (juc  cette  tutelle  est  pennissa  jure  civili. 

513.  La  tutelle  des  impubères  est-elle  une  institution  du  droit  na- 
turel ou  une  institution  du  droit  civil  ? D’après  le  § 1 de  notre  titre,  il 
semble  que  la  tutelle  doit  être  considérée  comme  une  institution  du 
droit  civil,  puisque,  d’après  ce  texte,  la  tutelle  est  data  ac  pennissa 
jure  civili.  lilais  Gaïus  dit  : u Impubères  quidam  in  tutela  esse  omnium 
civitatum  jure  coiUinyit,  quia  id  est  nuturali  rationi  conveniens  ut  is 
qui  jjerfectx  ætatis  non  sit,  alkrius  tutela  rcyatur.  Que  les  impubères 
soient  en  tutelle,  c’est  ce  qui  a lieu  d'après  le  droit  de  toutes  les  cités, 
parce  qu’il  est  conforme  à la  raison  naturelle  que  celui  qui  n’est  pas 
d’un  âge  parfait  soit  dirigé  par  la  tutelle  d’un  autre»  (Gaïus,  1,  § 189). 
C’est  ce  que  dit  aussi  Justinien  : a Impubères  in  tutela  esse  mturali 
juri  conveniens  est,  ut  is  qui  perfectæ  xlatis  non  sit,  alterius  tutela  re- 
(jatur  » (Inst.,  1,  xx,  § G).  11  est  facile  de  concilier  ces  textes.  En  ef- 
fet, il  est  certain  que  la  tutelle  des  impubères  est  une  institution  du 
droit  naturel  ou  des  gens,  parce  qu’il  est  conforme  à la  nature  que 
les  enfants  soient  protégés  et  parce  qu’on  la  retrouve  chez  tous  les 
peuples.  Mais  le  droit  civil  romain,  notamment  la  loi  des  Douze  Ta- 
bles, ayant  organisé  la  tutelle,  à Rome,  d’une  manière  p<irticulière, 
lui  ayant  appliqué  des  règles  à lui  propres,  on  peut  dire  aussi,  à ce 
point  de  vue,  que  la  tutelle  est  une  institution  du  droit  civil  romain. 
, — Quant  à la  tutelle  perpétuelle  des  femmes,  que  nous  étudierons 
plus  tard,  elle  n’était  pas  une  institution  du  droit  des  gens,  mais  du 
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droit  civil.  En  ett'et,  il  n’est  |ias  conforme  à la  nature  que  les  feiniucs 
soient  toute  leur  vie  en  tutelle;  aussi  la  tutelle  perpétuelle  des  femmes 
ne  se  rencontrait  pas  chez  les  autres  peuples  de  l’antiquité. 

5 2.  «Les  tuteurs  sont  ceux  qui  ont  ce  pouvoir  et  cette  puissance.  Du  l.T,  on 
les  appelle  tuteurs  jwur  itiiliquer  que  sont  des  protecteurs,  tuitorest  défen- 
seurs, de  mémo  i^u'un  uppelle  cedituiy  édiles,  ceux  qui  protégeut  les  edilice.s.  » 

514.  Il  y avait,  chez  les  Romains,  six  espèces  de  tutelle  : 1"  La  tu- 
telle testamentaire;  2°  la  tutelle  légitime  des  agnats;  3“  la  tutelle  lé- 
gitime du  patron  et  des  fils  du  patron  ; 4°  la  tutelle  de  l’ascendant 
émancipateur;  o®  la  tutelle  fiduciaire  ; li®  la  tutelle  dative  ou  déférée 
par  le  magistrat. 


I.  DE  LA  TUTELLE  TESTAMENTAIllE 


i 3.  « Il  c‘9t  |>urmis  aux  aïceiiUuuU  do  donner,  par  testament,  des  tutoure  a 
leurs  descendants  impuljâree  (m’ils  ont  sous  leur  puissance.  Cela  est  aLsolument 
vrai  pour  le  fils  et  poisr  la  fille;  quant  aux  petits-fils  et  petites-filles,  les  ascen- 
dants ne  peuvent  leur  douuer  uu  tuteur  qu'autaiit  qu’ils  uo  doivent  pas,  après  sa 
mort,  se  trouver  sous  lu  puissance  de  leur  |>ère.  Kii  cuusêqueuce,  si,  au  moment 
de  ta  mort,  tu  as  tou  fils  sous  tapuissauce,  tes  petits-fils  issus  de  lui  uo  pourront 
recevoir  de  toi  des  tuteurs  par  tesuiment,  quoiqu’ils  soient  sous  ta  puissance, 
parce  qu’après  ta  mort  ils  doivent  tomber  sous  la.puissiuice  de  leur  père.  » 

5 4.  « Comme,  le  plus  souvent,  on  regarde  les  posthumes  comme  déjà  ués,  il  a 
plu  de  déciiier  qu'oii  pourrait  donner  des  tuteurs  par  testament  aux  posthumes, 
aussi  bien  qu’aux  eut'aiius  déjà  ués,  pourvu  qu’ils  soient  dans  une  situation  telle 
qu’eu  les  sup()osant  nés  du  vivant  de  leurs  asecudauts,  ils  eusseul  été  héritiers 
sieus  et  sous  la  puissance  de  ces  usceudauls.  » 

515.  Qui  peut  nommer  des  tuteurs  testamentaires?  D’après  la  loi 
des  Douze  Tables,  le  chef  de  famille  avait  le  droit  de  nommer  des 
tuteurs,  par  testament,  à scs  enfants  et  descendants  ; a Uli  quis- 
gue  pater  familias  super  pecunia  iulelave  suæ  rei,  ita  jus  esta  » 
(Ulp.,  /ieg.,  .XI,  § 14).  Le  droit  de  nommer  un  tuteur  jtar  testament 
est  un  attribut  de  la  puissance  paternelle.  Eu  conséquence,  c’est  seu- 
lement l’ascendant  qui  a la  puissance  paternelle,  qui  peut  nommer 
des  tuteurs  par  testament  à ses  descendants.  A quels  descendants  ? 
Le  chef  de  famille  ne  peut  nommer  de  tuteur  qu’à  ceux  de  ses  des- 
cendants qui,  à sa  mort,  en  auront  besoin,  c’est-à-dire  à ceux  qui,  à 
sa  mort,  seront  sut  juris  et  impubères.  Si  le  chef  de  famille  a sous  sa 
puissance  des  fils  et  filles  impubères,  à sa  mort,  ces  fils  et  filles  de- 
viendront suiyaris,  il  peut  leur  nommer  des  tuteurs.  De  même,  si  un 
chef  de  famille  a sous  sa  puissance  des  petits-enfants  impubères, 
dont  le  père  est  déjà  mort  ou  émancipé,  il  peut  leur  nommer  un  tu- 
teur, car,  à sa  mort,  ils  seront  impubères  et  sut  Juris;  mais  si 
leur  père  est  vivant  et  non-émancipé,  leur  aïeul  ne  peut  leur  nommer 
un  tuteur,  car  ces  petits-eufants  n’en  ont  pas  besoin,  attendu  qu’à  sa 
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mort,  ils  tomberont  sous  la  puissance  de  leur  père  : ils  ne  seront  pas 
sui  juris(%3). 

En  même  temps  qu’il  nomme  des  tuteurs  à ses  enfants  par  testa- 
ment, tout  chef  de  famille  doit  instituer  un  héritier,  parce  qu’il  n’y  a 
pas  de  testament  valable  sans  une  institution  d’héritier.  Le  testateur 
doit  donc  dire,  par  exemple  : Titus  hereseslo.  Mmvius  filiimei  tutoresto. 

D’après  l’ancien  droit  romain,  le  chef  de  famille  pouvait  encore 
nommer  un  tuteur  à sa  femme  in  manu,  puisqu’elle  était  alors  vis-à- 
vis  de  lui  loco  filiæ;  il  pouvait  aussi  nommer  des  tuteurs  à ses  tilles 
même  pubères,  nubiles,  puisqu’elles  devaient  être  en  tutelle  toute 
leur  vie. 

Le  chef  de  famille  {«ut  aussi  nommer  des  tuteurs  par  testament  à 
son  fils  ou  petit-fils  posthume.  Le  fils  posthume  est  l’enfant  né  au 
testateur  après  sa  mort  : il  a besoin  d’un  tuteur,  car  il  est  impubère 
et  suijuris;  son  {lère  a pu  lui  en  nommer  par  testament.  — Titius  a 
sous  sa  puissance  un  fils,  Primus,  lequel  est  marié  et  meurt  laissant 
sa  femme  enceinte;  Titius  peut  également,  avant  de  mourir,  nommer 
{lar  testament  un  tuteur  à son  petit-fils  posthume,  dont  sa  bru  est 
enceinte. 

rilti.  Par  exception,  un  tuteur  testamentaire  peut  être  quelque- 
fois nommé,  sauf  confirmation,  à un  impubère  par  une  [«rsonne  qui 
n’a  pas  sur  lui  la  puissance  paternelle  : 

§ 5.  « Si  un  père  a nommé  un  tuteur  testamentaire  k son  fils  émancipé,  ce 
tuteur  ilevra  être  confirmé  par  le  président  de  toute  manière,  omiiimodo^  c*est- 
îi-iUre  sans  enquête.  » 

Le  père  d’un  enfant  naturel  né  d’un  concubinat  n’a  pas  sur  lui  la 
puissance  paternelle;  {«ut-il  lui  nommer  un  tuteur  par  testament? 
Oui , si  en  même  temps  il  lui  laisse  quelques  biens  [>ar  institution 
d’héritier  ou  [»r  legs.  Dans  ce  cas,  le  tuteur  nommé  pourra  être  con- 
firmé par  le  magistrat  après  enquête;  mais  s’il  ne  lui  a rien  laissé,  la 
nomination  du  tuteur  sera  nulle  (L.  7 pr.  D.  20,  3.  L.  4.  C.  5,  29). 

Si  la  mère  nomme  un  tuteur  à son  enfant  ()ar  testament,  pourvu 
qu’en  même  temps  elle  ait  institué  son  enfant  héritier,  le  tuteur 
{Xiurra  être  confirmé  par  le  magistrat  après  enquête  (L.  2.  D.  20,  3. — 
L.  4.  Ü.  20,  2.  — L.  4.  C.  5,  28).  Enfin,  il  fut  admis  que  si  une  per- 
sonne quelconque,  quivis  extraneus,  instituait  un  impubère  héritier 
et  lui  nommait  un  tuteur  par  testament,  les  magistrats  devraient  con- 
firmer cette  nomination,  après  enquête  (L.  4.  Ü.  20,  3).  L’enquête, 
dans  les  divers  cas  où  elle  est  exigée,  doit  porter  sur  la  fortune  du 
tuteur,  sur  sa  moralité  et  sa  capacité  (L  21.  D.  20,  5). 
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TITRE  XIV 

QUELS  SONT  CEUX  QUI  PEUVENT  ÊTRE  NOMMÉS  TUTEURS 
PAR  TESTAMENT 

517.  Peuvent  être  nommés  tuteurs  par  testament  tous  ceux  qui 
peuvent  être  institués  héritiers , tous  ceux  avec  lesquels  le  testateur 
a la  faclio  testamenti,  c'est-à-dire  les  citoyens  romains  et  les  esclaves 
des  citoyens  romains  (L.  21.  D.  26,  2). 

Toutefois,  un  latin  junien  a bien  la  factio  testamenti,  il  peut  être 
institué  héritier,  mais  il  ne  peut  pas  être  nommé  tuteur  par  testa- 
ment. La  loi  Junia  Norbana  le  défend  (Ulp.,  Jteg.,  XI,  § 16). 

Pr.  «Peut  être  nommé  tuteur  non-seulement  un  pater  /‘amiViaJ,  mais  encore 
un  filius  familias,  * 

518.  Un  fils  de  famille,  soumis  à la  puissance  paternelle,  peut 
être  nommé  tuteur  aussi  bien  qu’un  pater  familias,  parce  que  la 
puissance  paternelle  ne  Constitue  une  dépendance  que  dans  l'ordre 
privé  et  non  dans  l’ordre  public.  Or,  la  tutelle  est  une  charge  pu- 
blique : le  filius  familias  peut  donc  être  nommé  tuteur  comme  il 
peut  être  nommé  consul  ou  préteur. 

} I.  « Un  testateur  peut  aussi  nommer  pour  tuteur  A ses  enfants  son  propre 
esclave,  en  l’affranchissant.  Mais  il  faut  savoir  que,  même  au  cas  oh  l'esclave  a 
été  nommé  tuteur  sans  être  affranchi,  il  est  censé  avoir  reçu  la  liberté  directe 
et,  par  suite,  il  est  valablement  nommé  tuteur.  Il  en  serait  autrement  si  un 
esclave  avait  été  nommé  tuteur  par  erreur  du  testateur  qui  le  cro}>ait  libre. 
L’esclave  d’autrui  ne  peut  être  nommé,  par  testament,  tuteur  purement  et  sim- 
plement; mais  il  peut  l’être  sous  cette  condition  ; s'il  devient  libre.  Si  le  testa- 
teur nommait  son  propre  esclave  tuteur  de  cette  manière,  la  nomination  serait 
nulle.  » , 

519.  Ainsi,  d’après  ce  texte,  un  chef  de  famille  peut  nommer, 
par  testament,  son  propre  esclave  comme  tuteur  à ses  enfants,  en 
l’affranchissant.  Que  s’il  ne  l’a  pas  affranchi,  d'après  l’ancien  droit 
romain,  le  testateur  était  considéré  comme  ayant  donné  à son  esclave 
la  liberté  par  hdéicommis,  c’est-à-dire  que  le  préteur  devait  forcer 
l’héritier  du  testateur  à affranchir  l’esclave  pour  qu’il  pût  exercer  la 
tutelle  (L.  10,  § 4.  D.  26,  2.  — L.  9.  C.  7,  4).  Mais  dans  le  dernier  état 
du  droit  romain,  l’affranchissement  de  l'esclave  est  sous-entendu  par 
cela  seul  qu’il  a été  nommé  tuteur  par  le  testament  de  son  maître. 
Son  maître  est  censé  lui  avoir  légué  directement  la  liberté,  dit  notre 
§ 1 ; et  l’esclave  sera  libre  et  tuteur  en  vertu  du  testament,  aussitôt 
que  l’héritier  aura  fait  adition. 

520.  Lorsqu’un  testateur  nomme  pour  tuteur  à ses  enfants  l’esclave 
d’autrui,  la  nomination  sera  valable,  si  le  testateur  l’a  nommé  sous 
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cette  condition  : s’il  devient  libre;  et,  l’esclave  sera  tuteur  si,  plus 
tard,  il  devient  libre.  Le  magistrat  devra  pourvoir  à la  tutelle,  en 
attendant  que  l’esclave  soit  devenu  libre  (L.  9.  C.  7,  i). 

321.  Si  le  testateur  nomme  tuteur  son  propre  esclave  sous  la  con- 
dition : s’il  devient  libre,  la  nomination  est  nulle  (§  1,  in  fine),  parce 
qu’il  dépend  du  testateur  d’affranchir  lui-même  son  esclave.  Donc, 
s’il  ne  l’affranchit  pas,  c’est  qu’il  n’a  pas  l’intention  sérieuse  de  le 
donner  pour  tuteur  à ses  enfants. 

522.  Le  testateur  peut  encore  nommer  tuteur  l’esclave  d’autrui, 
en  chargeant,  par  fidéicommis,  son  héritier  de.  l’acheter  et  de  l’af- 
franchir. Dans  ce  cas,  l’héritier  est  tenu  d’acheter  l’esclave  et  de 
l’affranchir,  pourque  l’esclave  affranchi  puisse  exercer  la  tutelle  (§  I). 

Si  le  testateur  a nommé  tuteur  l’esclave  d’autrui  purement  et  sim- 
plement, par  erreur,  le  croyant  libre,  la  nomination  est  nulle  (§  1). 

Si  le  testateur  nomme  sciemment  comme  tuteur  l’esclave  d’autrui, 
purement  et  simplement,  la  nomination  aurait  dft  être  nulle;  mais  les 
prudents  avaient  fait  admettre  que  le  testateur  devait  être  considéré 
comme  ayant  donné  à l’esclave  d’autrui  la  'liberté  par  fidéicommis, 
c’est-à-dire  comme  ayant  chargé  son  héritier  d’acheter  l’esclave  et  de 
l’affranchir  pour  qu’il  pftt  exercer  la  tutelle  (L.  9.  C.  7,  4). 

5 2.  « L*ins6n8<^  ou  le  mineur  de  vingt-cinq  ans,  nommé  tuteur  par  testament, 
sen\  tuteur:  Pinsensé,  quand  il  sera  devenu  sain  d’esprit;  le  mineur,  quand  il 
sera  devenu  majeur  de  vingt-cinq  ans.  » 

523.  Si  un  insensé,  furiosus,  ou  un  mineur  de  vingt-cinq  ans  a été 
nommé  tuteur,  cette  nomination  est  valable,  mais  provisoirement  il 
n’exercera  pas  la  tutelle,  qui  ne  peut  être  exercée  ni  par  un  insensé, 
ni  par  un  mineur  de  vingt-cinq  ans.  Il  est  possible  que  l’insensé  re- 
vienne à la  raison,  que  le  mineur  atteigne  ses  vingt-cinq  ans,  dès 
lors  ils  pourront  être  tuteurs.  En  attendant,  la  tutelle  sera  exercée 
par  un  tuteur  nommé  par  le  magistral 

52t.  Les  femmes  ne  pouvaient  être  nommées  tutrices.  Ce  n’est  que 
dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  qu’il  fut  permis  aux  femmes 
d’être  tutrices  de  leurs  enfants,  à défaut  de  tuteurs  testamentaires  ou 
légitimes. 

Un  testateur  ne  peut  nommer  tuteur  une  personne  incertaine,  par 
exemple,  le  premier  qui  sera  nommé  consul,  ou  le  premier  qui 
viendra  à mes  funérailles. 

S 3.  «11  est  certain  qu'un  tuteur  peut  être  nommé  jusqu'à  un  certain  temps 
ou  sous  condition,  même  avant  rioslitulion  d'héritier.  » 

525.  Un  tuteur  peut  être  nommé  à terme  de  deux  manières  : ou 
bien  addiem;  par  exemple,  que  Mævius  soit  tuteur  pendant  cinq  ans 
à partir  du  jour  de  ma  mort  ; après  les  cinq  ans,  Mævius  cessera  d’étre 
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tuteur  et  la  tutelle  sera  remplacée  par  la  tutelle  légitime  des  agnats; 
ou  bien  tx  die:  par  exemple,  que  Mævius  soit  tuteur  de  mes  enfants 
à partir  de  trois  ans  après  ma  mort.  Jusque-là,  la  tutelle  sera  exercée 
par  un  tuteur  nommé  par  le  piagistrat  [Inst.,  I,  xx,  § t).  Le  testa- 
teur, en  effet,  pouvait  avoir  des  motifs  pour  que  le  tuteur  ne  prit 
la  tutelle  qu’à  partir  d’une  certaine  époque  ou  pour  qu’il  ne  la  gardât 
que  jusqu’à  une  certaine  époque. 

526.  Un  tuteur  peut  être  nommé  sous  condition  de  deux  ma- 
nières : ou  bien  que  Mævius  soit  tuteur  de  mes  enfants  si  tel  navire 
revient  d’Asie;  ou  bien  que  Mævius  soit  tuteur  de  mes  enfants  et 
cesse  de  l’être  si  tel  navire  revient  d’Asie. 

Notre  § 3 dit  que  la  nomination  du  tuteur  peut  être  faite  dans  le 
testament,  môme  avant  l’institution  d’héritier.  Les  rédacteurs  des 
Inslitules  ont  dit  cela,  parce  que,  dans  l’ancien  droit  romain , l’insti- 
tution d’héritier  étant  considérée  comme  caput  et  fundamentum  testa- 
menli,  devait  se  trouver  en  tête  du  testament,  de  sorte  que,  si  un 
legs,  par  exemple,  avait  été  fait  dans  le  testament  ante  instüutionem 
heredis,  il  eût  été  nul  (Gains,  II,  §§  229,  279).  Mais,  à l’époque  de  Jus- 
tinien, il  n’en  est  plus  ainsi  et  la  nomination  du  tuteur,  comme  toute 
autre  disposition,  faite  dans  le  testament,  même  avant  l’institution 
d’héritier,  est  valable. 

$ 4.  « Un  tuteur  ne  peut  être  donné  pour  un  bién  particulier  ou  pour  une  af- 
faire particulière,  car  c*«5t  à la  personne  et  non  à une  chose  ou  pour  une  affaire 
que  le  tuteur  doit  être  donné.» 

527.  Ce  paragraphe  contient  deux  règles  : 1°  le  tuteur  ne  peut  être 
donné  pour  un  seul  bien  ou  pour  une  seule  affaire  ; 2°  le  tuteur  est 
donné  à la  personne. 

528.  Cette  règle  : le  tuteur  n’est  donné  ni  pour  un  seul  bien  ni  pour 
une  seule  affaire,  rei  vel  causx  lutor  dari  non  polesi,  signifie  que  le 
tuteur  ne  peut  être  nommé  pour  administrer  seulement  certains  biens 
du  pupille  ou  pour  ne  s’occuper  que  d’une  seule  affaire  du  pupille. 
Le  tuteur  doit  être  nommé  pour  l’administration  de  tous  les  biens  et 
pour  s’occuper  de  toutes  les  affaires  du  pupille.  Donc,  si  le  testateur 
nomme  un  tuteur  pour  administrer  seulement  un  certain  bien  on 
pour  s’occuper  d’une  certaine  affaire,  la  nomination  est  nulle  [L.  13. 
D.  26,  2).  Il  y a cependant  un  cas,  où,  par  exception,  un  tuteur  peut 
être  nommé  causæ,  pour  une  seule  affaire  : le  tuteur  a un  procès  avec 
son  pupille;  le  tuteur  ne  peut  pas  donner  son  auctoriVos  au  pupille  dans 
sa  propre  cau.se  ; alors  le  magistrat  nomme  un  tuteur  qui  donnera 
son  aucloritas  dans  ce  procès.  Plus  tard,  le  magistrat  donna  au  pa- 
pille, dans  ce  cas  particulier,  non  plus  un  tuteur,  mais  un  curateur  qui, 
une  fois  l’instance  terminée,  cessait  d’être  curateur  (Inst.,  I,  xxi,  § 3). 
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529.  La  deuxième  règle  : le  tuteur  est  donné  à la  personne,  tutor 
personæ  datur,  ne  signifie  pas  que  le  tuteur  est  nommé  pour  veiller  à 
la  personne  et  à l’éducation  du  pupille.  En  effet,  c’est  au  magistrat 
qu’il  appartient  de  confier  le  soin  de  l’éducation  et  de  l’entretien  du 
pupille  à telle  personne  qu’il  choisit,  après  avoir  pris  l’avis  de  la 
mère  et  autres  parents  du  pupille  (L.  t . D.  27,  2).  La  règle  tutor  per- 
sonæ  datur  signifie  que  le  tuteur  est  donné  au  pupille  pour  compléter 
sa  personne,  afin  de  le  rendre  capable  de  faire  par  lui-même  les 
actes  de  droit  qu’il  aura  à faire.  En  effet,  il  y avait  certains  actes  de 
droit  qui  ne  pouvaient  être  faits  que  par  le  pupille  lui-même  avec 
Vauctoritas  lutoris.  Ce  mot  auctoritas  vient  de  augere,  augmenter, 
compléter.  Le  pupille  n’était  pas,  par  lui-même  et  à lui  seul,  complè- 
tement capable;  mais  lorsque  le  tuteur  lui  donnait  son  auctoritas,  on 
disait  que  le  tuteur  complétait  la  personne  et  la  capacité  du  pupille. 

S 5.  « Si  un  testateur  a donné  des  tuteurs  à ses  Hiles  ou  à ses  flls«  il  est  censé 
les  avoir  donnés  même  à celles  ou  li  ceux  qui  sont  posthumes,  parce  que  le  HU 
posthume  et  la  Hile  posthume  sont  aussi  désignés  par  les  mots  /iU  ou  filUs. 
Mais  s'il  s'agit  de  petits-HIs,  faut-il  aussi  les  considérer  comme  désignés  par 
cette  expression  et  considérer  la  nomination  du  tuteur  comme  faite  aussi 
pour  eux  ? oui,  si  le  défunt  a employé  le  mot  enfants,  Uheros;  non,  s'il  a dit  HU, 
fUiojt.  Autres,  en  effet,  sont  les  fils;  autres,  les  petits- fth.  Si  le  testateur  a 
donné  un  tuteur  aux  posthumes,  postumis,  les  Hls  et  autres  enfants  posthumes 
seraient  compris  dans  cette  expression.  » 

Ce  texte  n’a  pour  but  que  d’interpréter  certaines  paroles  employées 
par  le  testateur. 


TITRE  XV 

DE  LA  TUTELLE  LECITI.ME  DES  AGNAT8 

Pr.  « Ceux  auxquels  un  tuteur  testamentaire  n'a  pas  été  nommé  ont  pour  tu- 
teurs, d'après  la  loi  des  Douze  Tables,  leurs  agnats,  qui  sont  appelés  tuteurs  lé- 
gitimes. * 

530.  C’est  la  tutelle  testamentaire  qui,  chez  les  Romains,  a la  pré- 
férence sur  les  autres  tutelles.  Ce  n’est  qu’à  défaut  de  tuteur  testa- 
mentaire qu’il  y a lieu  à la  tutelle  légitime  des  agnats. 

La  tutelle  légitime  des  agnats  est  écartée,  non-seulement  quand  il 
y a un  tuteur  testamentaire,  mais  encore  toutes  les  fois  qu’il  y a espé- 
rance de  tutelle  testamentaire  (L.  H.  D.  26,  2).  De  sorte  que  la  tu- 
telle légitime  des  agnats  n’aura  lieu  que  dans  les  cas  suivants  : 

1°  Quand  le  chef  de  famille  n’aura  pas  nommé  de  tuteur  testa- 
mentaire, soit  parce  qu’il  n’a  pas  fait  de  testament,  soit  parce  qu’en 
ayant  fait,  il  n’a  pas  nommé  de  tuteur; 
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2"  Quand  le  tuteur  testamentaire  nommé  était  incapable  ou  est  de- 
venu incapable,  par  exemple,  il  est  mort  soit  avant,  soit  après  que  la 
tutelle  lui  a été  déférée  (§  2,  in  fine). 

S 2.  « Que  la  loi  appelle  les  aguats  à la  tutelle  fih  intestntt  cela  ne  signilie  pas 
qu'elle  les  appelle  seulement  lorsque  celui  qui  avait  le  droit  de  nommer  les  tu- 
teurs est  mort  sans  testament,  mais  encore  lorsqu'il  est  mort  intestat  relatives- 
mentà la  tutelle:ce  qui  alieu  quand  le  tuteur  nommé  meurt  avant  le  testateur.» 

3“  Quand  le  tuteur  a été  nommé  pour  un  certain  temps,  ad  diern, 
ou  jusqu’il  l’arrivée  d’une  condition;  alors,  après  l’expiration  du  temps 
fixé  ou  après  l’arrivée  de  la  condition,  il  sera  remplacé  par  les  tuteurs 
légitimes. 

Que  si,  au  contraire,  un  tuteur  lestamentaire  est  excusé  ou  est 
écarté  de  la  tutelle,  il  n’est  pas  remplacé  par  les  tuteurs  légitimes, 
mais  par  un  tuteur  nommé  par  le  magistrat.  De  même,  si  le  tuteur 
testamentaire  a été  nommé  pour  ne  commencer  à exercer  la  tutelle 
qu’à  partir.de  telle  époque  ex  die  ou  ex  condifione,  jusqu’à  l’arrivée  du 
terme  ou  de  la  condition,  c’est  un  tuteur  nommé  par  le  magistrat  qui 
administre  {/nst.,  I,  xx,  § 1). 

531.  On  appelle  tutelle  légitime  toute  tutelle  établie  par  Une  loi, 
particulièrement  par  la  loi  des  Douze  Tables.  « Les  tuteurs  légitimes 
sont  ceux  qui  ont  été  établis  par  une  loi  : ceux  qui  ont  été  introduits  par 
la  loi  des  Douze  Tables,  soit  ouvertement,  comme  les  agnats,  soit  par 
voie  de  conséquence,  comme  les  patrons,  sont  appelés  tuteurs /éÿi- 
times  par  excellence  (Ulp.,  Reg.,  XI,  § 3). 

La  loi  des  Douze  Tables,  en  effet,  avait  établi  formellement  la  tu- 
telle des  agnats.  Quant  à la  tutelle  du  patron  et  de  l’ascendant  éman- 
cipateur, c’est  indirectement  et  par  voie  d’interprétalion  que  les  juris- 
consultes la  firent  dériver  de  la  loi  des  Douze  Tables,  comme  nous  le 
verrons. 

% 1.  «Sont  agnats,  ies  cognais  unis  entre  eux  par  le  sexe  masculin;  par 
exemple,  le  frère  est  agnat  de  son  frère,  né  du  même  père  et  agnat  du  fils  ou 
petit-fils  de  son  frère;  de  même,  un  homme  est  l'agnat  de  son  oncle  paternel,  du 
fils  ou  petit-ûls  de  son  oncle.  Les  personnes  unies  par  le  sexe  féminin  ne  sont 
pas  agiiates,  mais  cognâtes  d'après  le  droit  naturel;  ainsi,  le  lils  de  ta  tante 
maternelle,  amitæ,  n'est  point  ton  agnaf,  mais  ton  cognât,  parce  que  les  en- 
fants sont  dans  la  famille  du  père  et  nou  dans  celle  de  la  mère.  » 

532.  D’après  ce  texte,  sont  agnats  les  cognais  ou  parents  unis  par 
le  sexe  masculin;  par  exemple,  deux  frères  germains,  c’est-à-dire  nés 
du  même  père  et  de  la  même  mère,  ou  deux  consanguins,  c’est-à-dire 
nés  du  môme  père,  mais  de  mères  différentes,  sont  agnats.  L’oncle  pa- 
ternel et  son  neveu  et  petit-neveu  sont  agnats  entre  eux.  Deux  frères 
utérins,  c’est-à-dire  nés  de  la  même  mère  et  de  pères  différents,  ne 
sont  pas  agnats.  L’oncle  maternel  et  son  neveu,  petit-neveu  ne  sont 
pas  agnats.  Le  texte  ne  présente  pas  les  femmes  comme  agnates;  et 
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cependant  l’agnation  est  possible  pour  les  femmes.  Ainsi,  le  frère  et 
la  sœur  nés  du  même  père  et  de  la  même  mère,  ou  du  même  père 
seulement,  sontagnats.  Mais  le  texte  ne  p;)rlc  pas  des  femmes,  parce 
que  la  tutelle  étant  un  munus  virile,  les  femmes  en  étaient  exclues, 
sans  distinguer  si  elles  étaient  agnates  ou  non  d’un  pupille. 

Ce  n’est  pas  précisément  la  cognation  per  virilem  sexum  qui  carac- 
térise l’agnation,  comme  le  dit  notre  § t.  En  effet,  deux  frères  con- 
sanguins sont  bien  cognats  per  virilem  sexutn,  mais  ils  ne  sont  pas  for- 
cément agnats,  car  si  l’un  d’eux  a été  émancipé,  ils  ne  sont  plus 
agnats.  Ce  qui  caractérise  et  constitue  l’agnation,  c’est  la  réunion  sous 
la  puissance  d’un  même  chef.  Sont  agnats  tous  ceux  qui  sont  ou  se 
trouveraient  sous  la  puissance  du  même  chef,  si  ce  chef  vivait  encore. 

533.  Parmi  tous  les  agnats  que  peut  avoir  un  pupille  quels  sont 
ceux  qui  sont  ses  tuteurs?  Ce  sont  ses  agnats  les  plus  proches  en  de- 
gré. Tout  agnat  de  l’impubère  sui  juris  peut  être  son  tuteur,  pourvu 
qu’il  n’y  ait  pas  d’agnat  à un  degré  plus  proche.  La  proximité  du  de- 
gré de  parenté  donne  droit  à la  tutelle.  Mais  s’il  y a plusieurs  agnats 
au  même  degré  le  plus  proche,  ils  sont  tous  tuteurs.  Voici  un  impu- 
bère qui  a des  frères  et  des  oncles  : ses  frères  seront  ses  tuteurs,  parce 
qu’ils  sont  ses  agnats  au  second  degré,  tandis  que  ses  oncles  ne  sont 
ses  agnats  qu’au  troisième  degré.  Voici  un  impubère  qui  a des  oncles 
et  des  neveux  pour  agnats  les  plus  proches  : ses  oncles  et  ses  neveux 
seront  ses  tuteurs,  car  les  uns  et  les  autres  sont  au  même  degré,  le 
troisième;  et  je  suppose  qu’il  n’y  a pas  d’autres  agnats  à un  degré 
plus  proche. 

Les  règles  que  je  viens  d’indiquer  sont  exprimées  très-nettement  aux 
Institutes  : 

«lorsque  Ja  tutelle  appartient  aux  agnattt»  elle  n'appartient  pas  à tous  en 
même  temps,  mais  seulement  aux  agnats  qui  sont  les  plus  proches  en  degré,  et, 
s'ils  sont  plusieurs  du  même  «legré  le  plus  proche,  ils  sont  tous  tuteurs  » (/mf., 
I»  XVI»  i 7). 

S 3.  « Le  droit  d'aguaiion  s'éteint  par  toute  capttis  deminutio^  car  l'agontion 
est  un  lien  de  droit  civil  : mais  le  droit  de  cognation  ne  s'éteint  pas  par  toute 
cajiith  detniuutio^  parce  qu'une  loi  civile  peut  bien  détruire  des  droits  civils, 
mais  ne  peut  détruire  des  droits  naturels.  » 

53f.  Un  agnal,  pour  pouvoir  être  tuteur  de  son  agnat  impubère,  ne 
doit  avoir  subi  aucune  eapitisdeminutio,  ni  la  grande,  ni  la  moyenne, 
ni  la  petite,  car  la  petite,  aussi  bien  que  les  autres,  lui  enlève  la  qualité 
d’agnat.  Au  contraire,  la  cognation  ou  parenté  naturelle  ne  peut  être 
détruite  par  aucune  capilis  deminulio. 

53.5.  Il  est  probable  que  lorsqu’un  impubère  sui  juris  n’avait  pas 
d’agnats,  c’étaient  ses  gentiles  qui  étaient  ses  tuteurs.  Gains  dit,  en 
effet,  a s’il  n’y  a pasd’agnats,  la  loi  des  Douze  Tables  appelle  les  gen- 
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tUes  à l'hérédité  » (Gaius,  III,  § 17).  Or,  on  a remarqué  qu’en  général 
ce  sont  les  mêmes  personnes  que  la  loi  des  Douze  Tables  appelle  à la 
fois  à l’hérédité  et  à la  tutelle  (Sur  ce  qu’étaient  les  Gentiles,  voyez 
n°i2).  Comme  j’ai  expliqué  antérieurement  le  titre  xvi,  consacré  à 
la  capilis  deminutio  {iv>  500],  je  passe  immédiatement  au  titre  xvii. 


TITHE  XVII 

DE  L.\  TUTELLE  LftOlTIME  DES  l’.ATRONS 


l’r.  € U’aprèü  la  loi  des  Douze  Tables,  la  tutelle  des  affranchis  et  uffrani  hies 
appartient  ü leur  patron  ou  aux  enfants  de  leur  patron.  Celte  tutelle  s’app'dle 
aussi  tutelle  légitime,  non  pas  quelle  ait  été  établie  Ibrinellemenl  par  cette  lui 
des  Douze  Tables,  mais  on  Ten  a fuit  dériver  par  interprétation,  comme  si  elle 
avait  été  établie  par  les  termes  mêmes  de  cette  loi.  En  effet,  par  cela  même  que 
la  lot  des  Douze  Tables  avait  ordonné  lu  succession  des  affranchis  et  affran^ 
chies  morts  intestats  appartiendrait  aux  patrons  et  à leurs  entants,  les  un> 
ciens  ont  pensé  que  la  loi  voulait  aussi  que  la  tutelle  leur  appartint;  puisqu'elle 
a ordonné  que  les  agnats  qu'elle  appelle  h l'hérédité  du  pupille  seraient  en  même 
temps  tuteurs  du  pupille.  En  effet,  le  plus  souvent,  Ih  oü  est  l'avantage  de  la 
succession,  Ih  doit  être  aussi  la  charge  de  la  tutelle.  Nous  venons  de  dire  le  plus 
souvent,  car  si  une  femme  affranchit  un  esclave  impui>ére,  eJl^est  bien  appelée 
h sa  succession,  mais  c'est  un  autre  qui  est  tuteur.  » 

536.  Si  un  esclave  est  afifranchi  avant  sa  puberté,  il  lui  faut  un  tu- 
teur. Or,  pour  lui,  la  tutelle  testamentaire  n’est  pus  possible,  parce 
que  personne  n’a  jamais  eu  sur  lui  la  puissance  paternelle.  Il  n’y  a 
pas  lieu  non  plus,  pour  lui,  à la  tutelle  des  agnats,  parce  qu’il  n’a  pas 
d’agnats.  Mais  la  loi  des  Douze  Tables  avait  donné  la  succession  de 
l’affranchi,  mort  sans  enfants,  à son  patron  et  aux  enfants  de  son  pa- 
tron. Alors,  les  jurisconsultes  attribuèrent  la  tutelle  de  l’affranchi  au 
patron  et  à ses  enfants,  en  vertu  de  cette  maxime  traditionnellement 
admise  en  droit  romain  : a Ubi  emolwnentum  successionis,  ibi  onus  tu- 
telx  esse  débet.»  Du  reste,  ajoutaient  les  jurisconsultes,  il  y a un  rap- 
port intime  entre  les  droits  de  succession  et  la  charge  de  la  tutelle. 
En  effet,  il  importe  à ceux  qui  sont  éventuellement  appelés  à la  suc- 
cession d’une  personne  que  le  patrimoine  de  cette  personne  soit  bien 
administré  : il  est  donc  juste  qu’ils  soient  appelés  à les  administrer  en 
qualité  de  tuteurs  (L.  1 pr.  D.  26,  4). 

Comme  les  jurisconsultes  avaient  fait  dériver  la  tutelle  du  patron 
et  des  enfants  du  patron  de  la  loi  des  Douze  Tables  par  voie  d’inter- 
prétation, on  l’appela  tutelle  légitime  : a Les  tuteurs  qui  ont  été  in- 
troduits par  la  loi  des  Douze  Tables,  soit  ouvertement,  comme  les 
agnats,  soit  par  voie  de  conséquence,  comme  les  patrons,  sont  ap- 
pelés tuteurs  légitimes  » (Ulp.,  Rey.,  XI,  § 3). 
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Ainsi,  lorsqu’un  esclave  impubère  est  affranchi,  il  a pour  tuteur 
son  patron.  Si  le  patron  vient  à mourir  avant  que  l’affranchi  ait  at- 
teint sa  puberté,  les  enfants  du  patron  seront  tuteurs  de  l’affranchi. 
Si  un  maître  affranchit,  par  testament,  son  esclave  impubère,  l’es- 
clave ne  sera  libre  qu’après  la  mort  du  patron,  car  jusque-là  le  testa- 
ment ne  produit  pas  d’effet;  donc  l’esclave  affranchi  sera,  dans  ce  cas, 
immédiatement  sous  la  tutelle  des  enfants  du  patron. 

Si  un  esclave  a pour  patronne  une  femme  qui  l’a  affranchi,  sa  pa- 
tronne est  bien  appelée  à sa  succession  ; mais  elle  n’est  pas  sa  tutrice, 
parce  que  les  femmes  ne  peuvent  pas  être  tutrices.  Ici,  l’affranchi 
aura  pour  tuteur  un  tuteur  à lui  nommé  par  le  magistrat  (pr.,  m fine). 

537,  Si  un  esclave  impubère  a été  affranchi  par  celui  qui  ne  l’avait 
que  in  bonis,  l’affranchi  ne  devient  que  latin  junien.  Celui  qui  l’avait 
in  bonis  et  qui  l’a  affranchi  sera  appelé  à sa  succession;  mais  celui 
qui,  avant  l’affranchissement,  avait  sur  lui  le  dominium  sera  tuteur  ; 
O Si  une  esclave  est  à vous  d’après  le  droit  des  Quirites,  à moi  comme 
étant  in  bonis,  affranchie  par  moi  seul,  elle  devient  latine  et  alors  ses 
biens  m’appartiennent,  mais  sa  tutelle  vous  appartient,  car  telle  est  la 
disposition  de  la  loi  Junia  a [Gains,  I,  § 167). 


TITRE  XVIII 

DK  LA  TUTELLE  DE  L’ASCENDANT  ÉMANCIPATEUR 

Pr.  « A l'iniitatiüu  de  la  tutelle  du  patron,  il  a été  admis  une  autre  tutelle 
qui  s’appelle  encore  tutelle  légitime.  En  efl'et,  si  quelqu’un  émancipe  son  HIs  ou 
sa  tille,  son  petit-tils  ou  sa  petite-fllle,  encore  impubères,  il  sera  leur  tuteur  lé- 
gitime. » 

538.  Dans  l’ancien  droit  romain,  l’émancipation  d’un  fils  se  faisait 
par  trois  mancipations,  suivies  d’un  affranchissement  du  mancipium  ; 
l’émancipation  d’une  fille,  d’un  petit-fils  et  d’une  petite-fille  se  fai- 
sait par  une  seule  mancipation,  suivie  d’un  affranchissement  du  wnn- 
cipiutn  (N“  495). 

539.  Si  c’était  le  coemptionator  qui  affranchissait  l’enfant  du  man- 
cipium, c’est-à-dire  qui  l’émancipait,  il  en  avait  la  tutelle  et  de  plus 
le  droit  de  succéder  à l’émancipé,  mort  intestat  et  sans  enfants.  Il 
s’appelait  tuteur  fiduciaire.  C’est  ce  que  nous  dit  Gaius  : « A l’exem- 
ple de  la  tutelle  des  patrons,  les  tutelles  fiduciaires  ont  été  admises. 
On  appelle  proprement  fiduciaire  la  tutelle  qui  nous  appartient,  parce 
que  nous  avons  affranchi  une  personne  libre,  qui  nous  a été  mancipée 
soit  par  un  ascendant,  soit  par  un  coemptionator  v (Gaius,  I,  § 166). 
(N»  .195.) 
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540.  Que  si,  au  contraire,  après  que  la  puissance  paternelle  avait 
été  éteinte  par  trois  mancipations  ou  par  une  seule,  suivant  les  cas,  le 
coemptionator  avait  remancipé  Tenfant  au  père,  et  si  le  père  l’affran- 
chissait de  son  manciptum,  l’émancipait,  c’était  le  père  qui  était 
tuteur  et  avait  droit  de  succession  sur  les  biens  de  l’émancipé,  mort 
intestat  et  sans  enfants.  La  tutelle  du  père  émancipateur  s’appelait 
tutelle  légitime.  « Le  père  émancipateur  est  aussi  tuteur  légitime  et 
on  ne  doit  pas  l\ii  rendre  moins  d’honneur  qu’au  patron  » (Gaius,  I, 
§ 472).  (No  495.) 

A l’époque  de  Justinien,  l’émancipation  se  fait  par  une  simple  dé- 
claration de  volontés  devant  le  magistrat.  Le  parens  qui  émancipe 
son  descendant  impubère  en  est  le  tuteur  légitime. 


TITRE  XIX 

DE  LA  TUTELLE  FIDUCIAIRE 

54! . Au  temps  de  Justinien,  il  n’y  a plus  ni  mancipium,  ni  manci- 
patioj  ni  coemptionator,  ni  manumissor  extraneus;  dès  lors,  on  peut 
être  surpris  de  voir,  dans  les  InstUutes,  un  titre  intitulé  De  la  Tutelle 
fiduciaire,  puisque  nous  venons  de  voir  que  c’était  la  tutelle  du 
coemptionator,  qui  affranchissait  un  enfant  impubère  de  son  manci- 
pium et  appelé  manumissor  extraneus,  qui  s’appelait  tutelle  fiduciaire. 
Mais  on  va  voir  qu’il  s’agit,  dans  ce  litre  des  Institutes,  d’une  autre 
tutelle  également  appelée  fiduciaire  et  qui  est  encore  en  usage  à l’é- 
poque de  Justinien. 

Pr.  « Il  y a une  autre  tutelle  qui  s’appelle  tutelle  fiduciaire.  Lorsqu’un  ascen- 
dant émancipe  son  fils,  sa  fille,  son  petit-fils,  sa  petite-fille,  encore  impubères, 
il  a leur  tutelle  légitime.  Si,  à sa  mort,  il  laisse  des  enfants  du  sexe  masculin, 
ceux-ci  deviennent  tuteurs  fiduciaires  de  leurs  fils,  frères  ou  sœurs.  Et  cepen- 
dant à la  mort  d’un  patron  tuteur  légitime,  ses  enfants  sont  aussi  tuteurs  légi- 
times. Pourquoi  la  tutelle  des  frères  de  l’émancipé  n’est-elle  pas  aussi  légitime? 
C’est  parce  que  si  le  fils  du  défunt  n’avait  pas  été  émancipé  du  vivant  de  son 
père,  à la  mort  de  celui-ci,  il  serait  devenu  sui  juris^  et  n’eût  été  ni  sous  la 
puissance  ni  sous  la  tutelle  de  ses  frères.  Au  contraire,  si  l’esclave  affranchi  était 
resté  esclave,  il  eût  été  sous  la  puissance  des  enfants  de  son  maître.  Cependant,  les 
frères  de  l’émancipé  no  sont  appelés  à la  tutelle  que  s’ils  sont  perfectæ  ætatis^ 
ce  que  notre  constitution  a ordonné  d’une  manière  générale  pour  toutes  les  tu- 
telles. » 

Pour  comprendre  cette  tutelle  fiduciaire,  il  faut  supposer  qu’un 
descendant  impubère  a été  émancipé  par  son  ascendant,  qui  est  son 
tuteur  légitime.  Mais  si  cet  ascendant  vient  à mourir  avant  que  son 
descendant  émancipé  ait  atteint  sa  puberté;  alors  les  autres  enfants 
de  l’ascendant  émancipateur  défunt  seront  tuteurs  de  l’émancipé. 
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Plusieurs  hypothèses  sont  prévues  par  notre  texte  : l»  un  homme  a 
sous  sa  puissance  deux  fils  : Primus  et  Secundus  ; il  émancipe  son  fils 
Secundus,  impubère,  devient  son  tuteur  légitime  et  meurt;  son  autre 
fils  Primus  sera  tuteur  de  son  frère  émancipé  et  encore  impubère, 
Secundus;  2"  Mævius  a deux  fils  sous  sa  puissance  ; Primus  et  Se- 
cundus; Primus  meurt  laissant  un  fils  impubère,  Priinulus;  l’ascen- 
dant Maivius  émancipe  son  petit-fils  Priinulus,  devient  son  tuteur  légi- 
time et  meurt.  Priinulus,  encore  impubère,  aura  pour  tuteur  fiduciaire 
son  oncle  Secundus;  3“  Mævius  a,  sous  sa  puissance,  un  fils  Primus 
et  un  petit-fils  né  de  ce  fils,  Priinulus.  Mævius  émancipe  son  petit- 
fils  Primulus,  devient  son  tuteur  légitime  et  meurt;  son  petit-fils  Pri- 
mulus, encore  impubère, aura  pour  tuteur  fiduciaire  son  père,  Primus. 

Ainsi,  lorsqu’un  parens  émancipateur  meurt  laissant  son  descendant 
émancipé  impubère,  ce  sont  les  autres  enfants  du  parens  qui  sont 
tuteurs  fiduciaires  de  l’émancipé,  à moins  que  le  parens  émancipa- 
teur ne  lui  ait  nommé  un  tuteur  par  testament,  cas  auquel  le  tuteur 
testamentaire  ne  peut  exercer  la  tutelle  que  s’il  a été  confirmé  par  le 
magistrat  : « Si  un  père  a nommé  un  tuteur,  par  testament,  à son  fils 
émancipé,  ce  tuteur  devra  être  confirmé  par  le  président  de  toute 
manière,  omnimodo,  c’est-à-dire  sans  enquête  » [Inst.,  I,  xiii,  § 5). 

.’)12.  Pourquoi  cette  tutelle  des  enfants  du  parens  émancipateur 
n’est-elle  pas  appelée  légitime,  comme  celle  des  enfants  du  patron? 
Voici  la  raison  qu’en  donne  Justinien  dans  le  texte  traduit  ci-dessus  : 
Il  y a,  dit-il,  une  différence  entre  les  enfants  du  patron  et  les  enfants 
de  l’ascendant  émancipateur.  En  effet,  si  le  patron  n’cùt  pas  affranchi 
son  esclave,  ses  enfants  auraient  eu  sur  lui  la  dominica  polestas,  après 
la  mort  de  leur  père.  Il  est  donc  juste  qu’ils  aient  la  succession  et 
aussi  la  tutelle  de  l’esclave  affranchi,  s’il  est  impubère.  .Au  contraire, 
quand  un  parens  aura  émancipé  un  de  ses  descendants  impubères,  il 
n’aura  pas  fait  perdre,  par  cette  émancipation,  à ses  autres  enfants, 
la  puissance  paternelle  sur  l’impubère  émancipé.  — Cette  raison  de 
différence  entre  la  tutelle  fiduciaire  des  enfants  du  parens  émancipa- 
teur et  la  tutelle  légitime,  des  enfants  du  patron,  donnée  par  Justi- 
nien, n’est  pas  bonne,  parce  qu’elle  n’existe  pas  dans  tous  les  cas.  En 
effet,  dans  la  troisième  hypothèse,  où  il  y a lieu  à tutelle  fiduciaire, 
l’émancipation  d’un  descendant  peut  faire  perdre  la  puissance  pater- 
nelle à un  autre  enfant  du  parens  émancipateur.  Mævius  a sous 
sa  puissance  un  fils  Primus  et  un  petit-fils,  né  de  ce  fils,  Primu- 
lus. Mævius  émancipe  Primulus;  par  là  môme,  il  fait  perdre  à 
Primus  la  puissance  paternelle  que  Primus  aurait  eue,  à la  mort  de 
Mævius,  si  Primulus  n’eùt  pas  été  affranchi.  Aussi  a-t-on  cherché 
ailleurs  le  motif  de  cette  différence  entre  les  deux  tutelles  : la  tutelle 
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des  enfants  du  patron  est  qualifiée  légitime,  parce  que,  d'après  la  loi 
des  Douze  Tables,  les  enfants  du  patron  étaient  appelés  à la  succes- 
sion de  Tafifranchi,  en  cas  de  prédécès  du  patron.  Or  la  succession 
légitime  et  la  tutelle  légitime  sont  deux  choses  qui  vont  ensemble  : 

(i  Ubi  emolumentum  succesnonis,  ibiet  onvs  tutelæ  esse  debet.  » Au  con- 
traire, les  enfants  du  parens  émancipateur  n’étaient  pas  appelés,  par 
la  loi  des  Douze  Tables,  à la  succession  ab  intestat  de  l’émancipé.  Si  • 
les  enfants  du  parens  émancipateur  sont  tuteurs  de  l’émancipé,  ce 
n’est  que  par  suite  de  la  fiducie  qui  a fait  revenir  au  parens  et  ensuite 
à eux-mêmes  la  tutelle  sur  l’émancipé.  Voilà  pourquoi  la  tutelle  est 
qualifiée  fiduciaire  (n°  495). 

Il  est  vrai  que  la  tutelle  du  parens  sur  l’émancipé  avait  été  qualifiée 
de  légitime  par  analogie  avec  la  tutelle  du  patron,  attendu,  ditGaïus, 
qu’on  ne  doit  pas  lui  rendre  moins  d’honneur  qu’au  patron  (Gaïus,I, 

§ 172).  Mais  les  jurisconsultes  n’avaient  pas  osé  établir  la  même  ana- 
logie entre  la  tutelle  des  entants  du  parens  émancipateur  et  la  tutelle 
des  enfants  du  patron. 

Pour  que  les  enfants  de  l’ascendant  émancipateur  soient  appelés  à 
la  tutelle  de  l’émancipé,  il  faut  qu’ils  soient  perfectæ  ætatis,  c’est-à- 
dire  qu’ils  aient  plus  de  vingt-cinq  ans  accomplis.  Du  reste,  à l’épo- 
que de  Justinien,  c’est  une  condition  imposée  à tout  tuteur. 


TITRE  XX 

DU  TUTEUR  ATILIEN  ET  DU  TUTEUR  DONNÉ  EN  VERTU 

DE  LA  LOI  J U LIA  ET  TITIA 

543.  Il  s’agit  ici  de  la  tutelle  dative  ou  déférée  par  le  magistrat. 

Nous  savons  que  les  magistrats,  chez  les  Romains,  les  préteurs,  à 
Rome,  les  présidents  dans  les  provinces,  avaient  deux  attributions  : 
Vimperium  ou  pouvoir  de  commander  à la  force  publique  et  la  juris^ 
dictio,  pouvoir  de  rendre  la  justice.  Or,  ce  n’est  ni  dans  leur  imperium 
ni  dans  \e\xv  jurisdictio  que  les  magistrats  puisèrent  le  droit  de  nom- 
mer des  tuteurs.  La  dation  d’un  tuteur,  datio  tutoris,  n’était  pas  une 
attribution  de  Vimperium  ni  de  \2l  jurisdictio.  Voilà  pourquoi  il  fallut 
des  lois  spéciales  pour  conférer  aux  magistrats  le  droit  de  nommer 
des  tuteurs.  C’est  ce  que  nous  apprend  le  jurisconsulte  Ulpien  : a La 
datio  tutoris  ne  rentre  ni  dans  Vimperium  ni  dans  U jurisdictio  ; elle 
n’appartient  qu’à  celui-là  seul  auquel  une  loi,  un  sénatus-consulte  ou 
le  prince  l’a  accordée  » (L.  6,  § 2.  D.  26,  i).  C’est  une  loi  Atilia  qui 
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donna  le  droit  de  nommer  les  tuteurs,  à Rome,  au  préteur  urbain. 
Le  préteur  urbain  ne  pouvait  nommer  les  tuteurs  qu’avec  la  majorité 
des  tribuns,  avec  six  tribuns,  puisque  les  tribuns  étaient  au  nombre 
de  dix.  Le  tuteur  ainsi  nommé  par  le  préteur  urbain  s’appelle  tuteur 
atilien.  C’est  une  loi  Julia  et  Titia  qui  conféra  aux  présidents  des 
provinces  le  droit  de  nommer  les  tuteurs  (Gaius,  1,  § 185.  Ulp., 
Reg.,  XI,  § 18): 

Pr.  « Si  une  personne  ho  trouvait  sans  tuteur,  il  lui  en  était  donné  un  à 
Home  par  le  préteur  urbain  et  la  majorité  des  tribuns  du  peuple,  en  vertu  de  la 
loi  Atilia;  dans  les  provinces,  par  les  présidents  des  provinces’,  en  vertu  de  la 
loi  Julia  et  Titia.  » 

544.  Les  lois  Atilia  et  Julia  Titia  ne  s’étaient  pas  occupées  des  ga- 
ranties à fournir  par  les  tuteurs  pour  assurer  la  conservation  des 
biens  des  pupilles.  Des  constitutions  impériales  vinrent  régler  ce 
point  et  même  changer  les  magistrats,  chargés  de  nommer  les  tuteurs. 
L’empereur  Claude  désigna  les  consuls  pour  nommer  les  tuteurs. 
Mais,  ensuite,  Marc-.\urèle  créa  un  préteur  spécial,  le  prætor  tutela- 
ris,  pour  nommer  les  tuteurs.  Dans  les  provinces,  les  présidents  con- 
tinuèrent à exercer  le  droit  de  nommer  les  tuteurs  que  leur  avait 
donné  la  loi  Julia  et  Titia.  C’est  ce  que  dit  Justinien  dans  le  § 3 : 

$ 3.  « Les  tuteurs  cessèrent  d'étre  donnés  d’après  ces  lois,  car,  dans  la  suite, 
les  consuls  d’alx)rd  conimençèrent  à donner  les  tuteurs  aux  pupilles  après  en- 
quête; ensuite  ce  furent  les  préteurs  qui  les  dounèreut  d'après  les  constitutions 
impériales,  car  rien  n’avait  été  ordonné  par  les  lois  citées  plus  haut  sur  la 
caution  qui  doit  être  exigée  des  tuteurs  pour  assurer  la  conservation  des  biens 
(les  pupilles,  ni  sur  l’administration  des  tuteurs.  » 

545.  A l’époque  de  Justinien,  à Constantinople,  c’est  le  préfet  de 
la  ville  ou  le  préteur  qui  nomme  les  tuteurs,  chacun  secundum  suant 
jurisdiclionem.  Or,  la  juridiction  de  l’un  ou  de  l’autre  de  ces  magistrats 
s’appliquait  suivant  la  qualité  et  la  fortune  des  pupilles  auxquels  il 
s’agissait  de  nommer  un  tuteur  (L.  i.  C.  5,  33). 

546.  Dans  les  provinces,  ce  sont  toujours  les  présidents  qui  ont  le 
droit  de  nommer  les  tuteurs  depuis  la  loi  Julia  et  Titia.  Les  présidents 
ne  peuvent  déléguer  à personne  le  droit  de  nommer  les  tuteurs,  (la 
dalio  tutoris),  qui  leur  a été  conféré  par  les  lois,  dit  le  jurisconsulte 
Ulpien  (L.  8.  D.  26,  5).  Toutefois,  il  est  certain  que  les  magistrats 
municipaux  sont  intervenus  dans  la  nomination  des  tuteurs;  mais  leur 
intervention  n’a  pas  eu  la  même  importance  aux  ditférentes  époques 
de  l’histoire  des  niunicipes.  Primitivement,  dans  la  nomination  des 
tuteurs,  les  magistrats  municipaux  avaient  pour  mission  de  présenter 
à la  nomination  du  président  le  citoyen  qui  paraissait  le  mieux 
remplir  les  conditions  voulues  pour  être  tuteur.  Cette  présentation. 
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cette  désignation,  était  appelée  nominatio,  tandis  que  la  nomination 
définitive  du  tuteur  par  le  président  s’appelait  datio  tutoris. 

A l’époque  d’Ulpien,  l’intervention  des  magistrats  municipaux 
dans  la  nomination  des  tuteurs  est  devenue  plus  importante  : on  leur 
avait  accordé  le  jus  dandi  tutoris,  mais  à la  condition  de  ne  l’exercer 
que  sur  l’ordre  du  président  de  la  province.  C’est  ce  que  nous  ap- 
prend le  jurisconsulte  Ulpien  : a Jus  dandi  tutores  datum  est  omnibus 
magistratibus  municipal ibus,  coque  jure  utimur  » (L.  3.  D.  26,  3). 

Jusqu’à  Justinien,  ce  ne  fut  que  sur  l’ordre  du  président  de  la  pro- 
vince que  les  magistrats  municipaux  exercèrent  le  jus  dandi  tutoris, 
comme  on  peut  le  voir  par  la  lecture  du  § 4 de  notre  titre  ; 

I 4.  « D'après  le  droit  dont  nous  nous  servons,  ce  sont,  à Rome,  le  préfet  de 
la  ville  et  le  préteur,  suivant  leur  juridiction  ; dans  les  provinces,  les  présideuts, 
qui  nomment  les  tuteurs,  après  enquête;  ou  bien  ce  sont  les  magistrats  muni> 
cipaux,  tordre  des  présidents^  lorsque  la  forluue  du  pupille  est  peu  consi» 
dérable.  » 

547.  Mais  Justinien,  comme  il  nous  l’apprend  par  le  § 3 de  notre 
titre,  accorda  aux  magistrats  municipaux  le  jus  dandi  tutoris,  la  dcUio 
tutoris,  sans  qu’ils  aient  besoin,  à l’avenir,  de  l’ordre  du  président 
pour  l’exercer  : 

$ 5.  « Par  notre  constitution,  mettant  fin  à ces  difficultés  de  compétence  des 
magistrats,  nous  avons  ordonné  que,  sans  attendre  l'ordre  des  présidents,  si  les 
biens  du  pupille  ou  du  mineur  ne  dépassent  pas  500  solides,  les  tuteurs  ou  eu» 
rateurs  seront  nommés  par  les  defensores  civitatu/n  avec  l'évêque  de  la  ville  ou 
par  les  autres  personnes  publiques,  c'est-à-dire  les  magistrats,  ou,  à Alexandrie, 
par  le  juridicus  de  cette  ville,  à la  charge  par  ces  tuteurs  ou  curateurs  de  four- 
nir, d'après  notre  constitution,  un  Hdéjusseur  aux  risques  et  périls  de  ceux  qui 
1©  reçoivent.  » 

548.  Sur  ces  deux  textes,  remarquons  que  quand  la  nomination  des 
tuteurs  est  faite,  dans  les  provinces,  par  les  magistrats  municipaux,  le 
tuteur  nommé  doit  fournir  un  fidéjusseur  (caution)  pour  assurer  la 
conservation  des  biens  du  pupille,  car  ce  fidéjusseur  sera  tenu,  à la 
tin  de  la  tutelle,  de  payer  au  pupille  ce  qui  lui  sera  dû  par  son  tuteur, 
si  celui-ci  est  insolvable.  Au  contraire,  quand  la  nomination  des  tu- 
teurs est  faite,  dans  les  provinces,  par  le  président,  le  tuteur  nommé 
n’est  pas  tenu  de  fournir  un  fidéjusseur.  11  suffit  que  la  nomination 
soit  précédée  d’une  enquête,  parce  que  les  présidents  ne  nomment 
que  les  tuteurs  des  pupilles  ayant  une  fortune  de  plus  de  500  solides, 
c’est-à-dire  ayant  une  fortune  considérable.  Or,  il  eût  peut-être  été 
difficile  à ces  tuteurs  de  trouver  des  fidéjusseurs  pour  garantir  la  con- 
senation  d’une  fortune  aussi  considérable.  L’enquête,  dans  laquelle 
le  président  recherche  si  le  tuteur  qu’il  va  nommer  est  suffisamment 
solvable,  tient  lieu,  jusqu’à  un  certain  point,  du  fidéjusseur. 

Le  § 6 a été  expliqué  antérieurement  (n°  313). 
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t 1.  «Les  tuteurs  qui  out  administré  les  biens  des  pupilles  sont  tenus  par 
l'action  de  tutelle  de  leur  rendre  compte  après  leur  puberté.  » 

S49.  Des  personnes  qui  peuvent  et  des  personnes  qui  doivent  deman- 
der au  magistrat  la  nomination  d’un  tuteur  pour  un  pupille  qui  en  a be- 
soin. Peuvent  demander  la  nomination  d’un  tuteur  les  cognats  du 
pupille,  les  amis  de  ses  parents  et  ceux  qui  sont  chargés  du  soin  de 
l'éducation  du  pupille  (L.  2.  D.  26,  6).  Doivent  demander  la  no- 
mination d’un  tuteur  la  mère  du  pupille  et  les  affranchis  de  la  fa- 
mille (L.  2,  § 1.  D.  26,  6);  sinon,  à l’époque  des  jurisconsultes  clas- 
siques, la  mère  est  exclue  de  l’hérédité  de  son  fils,  les  affranchis, 
accusés  devant  le  préteur,  sont  punis,  s’il  apparaît  que  c’est  par  négli- 
gence ou  méchanceté  qu’ils  n’ont  pas  demandé  la  nomination  d’un 
tuteur  (L.  2,  § 2.  D.  26,  6).  — Plus  tard,  une  constitution  de  Théo- 
dose et  Valentinien  enleva  la  succession  du  pupille  h tous  ceux  qui  y 
étaient  appelés  et  qui  avaient  négligé  de  lui  faire  nommer  un  tuteur  : 
a Que  ceux  qui  sont  appelés  à la  succession  d’un  pupille  sachent  que 
s’ils  n’ont  pas  demandé  pour  lui,  suivant  la  loi,  la  nomination  d’un 
tuteur  dans  l’année  de  la  mort  de  son  père,  toute  succession  leur 
sera  refusée,  qu’il  y fussent  appelés  soit  ab  intestat,  soit  par  substi- 
tution, si  le  pupille  meurt  impubère  > (L.  iO.  C.  6,  ^8). 

560.  Quand  y a-t-il  lieu  à la  tutelle  déférée  par  les  magistrats?  II 
y a lieu  à la  tutelle  déférée  par  les  magistrats  dans  les  cas  suivants  : 
1°  Quand  le  tuteur  testamentaire  ou  légitime  est  en  démence  (Gaius, 
I,  § 182);  2»  quand  le  pupille  se  trouve  sans  tuteur,  parce  qu’on  ne 
lui  a pas  nommé  de  tuteur  testamentaire  et  qu’il  n’a  pas  d’agnats 
(Gaius,  I,  § 185);  3" quand  le  parens  émancipateur,  tuteur  de  l’éman- 
cipé, meurt  sans  enfants  ou  quand  le  patron,  tuteur  de  l’affranchi, 
meurt  sans  enfants,  le  préteur  nomme  un  tuteur  à l’émancipé  ou  à 
l’affranchi,  qui  se  trouve  sans  tuteur;  4°  quand  un  tuteur  testamen- 
taire a été  donné  à un  pupille  sous  condition  ou  à partir  d’un  cer- 
tain terme;  tant  que  la  condition  ou  le  terme  n’arrivent  pas,  le  ma- 
gistrat peut  nommer  un  tuteur  (Gaius,  1,  § 186);  5“  un  tuteur  testa- 
mentaire a été  nommé  purement;  mais  l’héritier  institué  tarde  à faire 
adition  d’hérédité:  or,  la  nomination  du  tuteur  testamentaire  ne  pro- 
duit aucun  effet,  tant  que  l’héritier  n’a  pas  fait  adition,  car  tant  que 
l’héritier  institué  n’a  pas  fait  adition,  toutes  les  autres  dispositions  du 
testament  restent  sans  force  : alors  le  magistrat  nomme  au  pupille 
un  tuteur,  en  attendant  que,  l’héritier  ayant  fait  adition,  le  tuteur  tes- 
tamentaire puisse  exercer  la  tutelle  (Gaius,  1,  § 186)  ; 6®  quand  le  tu- 
teur testamentaire  se  fait  excuser  ou  a été  écarté  comme  suspect 
(L.  11,§1.D.26,2);  — 7”  le  tuteur  testamentaire  ou  légitime  est  cap- 
tif chez  l’ennemi  ; en  attendant  son  retour,  le  magistrat  nomme  un 
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tuteur  qui  cessera  d’être  tuteur  si  le  captif  revient  (Gaius,  I,  § 187). 

.*>51 . La  datio  tuions  est  un  aclus  legilimus,  c’est-à-dire  un  acte  qui 
ne  peut  être  (ait  ni  à terme  ni  sous  condition  (L.  77.  D.  50, 17).  Par 
conséquent,  un  magistrat  ne  peut  pas  nommer  un  tuteur  à terme  ou 
sous  condition. 

Les  interprètes  modernes  du  droit  romain  ont  divisé  les  six  tutelles 
que  nous  venons  d’étudier  en  trois  classes  : 1“  tutelle  testamentaire, 
2"  tutelle  légitime,  3“  tutelle  dative. 

FONCTIONS  DU  TUTEUR 

532.  Le  tuteur  d’un  pupille  a deux  fonctions  : 1“  il  administre  les 
biens  du  pupille;  2®  il  donne  son  auctoritas  aux  actes  de  droit  faits 
par  le  pupille  : o Pupillorum  pupillantmgue  et  negotia  gennt  et  auc- 
toritalem  interponunt , » dit  Ulpien  en  parlant  des  tuteurs  (Ulp., 
Jieg.,  XI,  § 25). 


I.  ADMINISTRATION  DU  TUTEUR 

553.  Les  principaux  actes  d’administration  du  tuteur  sont  les 
suivants  ; 

Vente  des  biens  du  pupille  sujets  d dépérissement.  Primitivement, 
le  tuteur  était  tenu  de  vendre  tous  les  biens  du  pupille,  susceptibles 
de  se  détériorer  ou  de  périr  avec  le  temps,  ou  n’ayant  pas  une  grande 
utilité,  tels  que  les  objets  d’or  ou  d’argent,  les  pierres  précieuses,  les 
objets  mobiliers  précieux,  les  maisons, /irærfia  urbana,  et  les  esclaves, 
sauf  à conserver  des  esclaves  un  nombre  suflisant  pour  le  service  de 
la  personne  du  pupille,  d’après  sa  dignité  et  sa  fortune  (L.  22.  C.  5,  37; 
L.  13;  L.  5,  §9.  D.  26,  7). 

554.  Un  sénatus-consulte,  rendu  sous  le  règne  de  Septime  Sévère, 
décida  que  les  tuteurs  ne  pourraient,  à l’avenir,  aliéner  ni  hypothé- 
quer les  prxdia  rustica  vel  suburbana  des  pupilles,  sans  y avoir  été 
autorisés  par  un  décret  spécial  du  préteur  qui,  avant  d’autoriser  l’a- 
liénation ou  l’hypothèque,  devra  en  apprécier  l’opportunité  (L.  I pr., 
§ 2.  D.  27,  9). — Les  mancipia  rustica,  c’est-à-dire  les  esclaves  ruraux 
employés  à la  culture,  ne  pouvaient  pas  non  plus  être  aliénés  (L.  22. 
C.  5,  37).  — Constantin,  allant  plus  loin,  décida  qu’aucun  bien  des 
pupilles  ne  pourrait  être  aliéné  par  les  tuteurs  qu’en  vertu  d’un  décret 
sp^ial  du  préteur,  à l’exception  des  vêtements  et  des  animaux  inu- 
tiles, qui  pourront  être  aliénés  sans  un  décret  préalable  (L.  22. 
C.  5,  37). 

555.  D’après  le  séuatus-consulte  rendu  sous  Septime  Sévère,  il  n’é- 
tait défendu  au  tuteur  d’aliéner  que  les  prxdia  rustica  ' il  ne  lui  était 
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pas  défendu  d’aliéner  les  prxdia  urhana.  Que  faut-il  donc  entendre 
par  prædia  urbana  et  par  prædia  ntstica  ? Les  mots  prxdia  urbana, 
dans  les  textes  du  droit  romain,  n’ont  pas  toujours  le  même  sens.  Le 
sens  dans  lequel  ils  sont  employés  ici  est  indiqué  par  Ulpien  dans  la 
loi  198,  De  Verborutn  significatione.  Au  Digeste,  « par  prxdia  urbana, 
nous  entendons  non-seulement  tous  les  édifices  situés  dans  les  villes, 
mais  encore  les  maisons  situées  à la  campagne  et  les  maisons  d’agré- 
ment; car  un  fonds  est  urbain,  non  à raison  du  lieu  où  il  est  situé, 
mais  à raison  de  sa  destination;  d’où  il  suit  que  si  des  jardins  sont 
joints  à une  maison  pour  son  agrément,  ils  sont  compris  dans  l’ex- 
pression de  prædia  urbana.  Mais  si  Ces  jardins  sont  d’un  grand  revenu 
en  vignes  ou  en  olives,  la  maison  ne  sera  plus  un  prxdium  urbanum  » 
(L.  198.  D.  50,  16).  11  résulte  de  ce  texte  qu’une  maison  est  un  prx- 
dium  urbanum  ou  un  prxdium  rusticiim,  d’après  sa  destination  ; si  une 
maison  est  destinée  à l’habitation  de  son  propriétaire,  ou  si  c’est  une 
maison  d’agrément,  c’est  un  prxdium  urbanum,  peu  importe  où  elle 
est  située,  à la  ville  ou  à la  campagne.  Que,  si  elle  est  destinée  à une 
exploitation  agricole,  dont  elle  n’est,  en  quelque  sorte,  que  l’acces- 
soire, c’est  un  prxdium  rusticum.  Les  prxdia  rustica  sont  donc  les 
fonds  de  terre  et  les  maisons  affectées  à une  exploitation  agricole. 

556.  2®  Recouvrement  des  créances  du  pupille.  Si  le  pupille  a des 
créances,  le  tuteur  doit  en  poursuivre  le  payement  à l’échéance.  Si 
le  tuteur  est  lui-méme  débiteur  du  pupille,  il  doit  se  payer  ce  qu’il 
doit  (L.  t,§4.  D.  26,  7). 

5.57.  3“  Placement  des  sommes  appartenant  au  pupille.  Le  tuteur  doit 
faire  le  placement  des  sommes  appartenant  au  pupille  ou  provenant 
de  la  vente  des  biens  du  pupille  ou  des  remboursements  faits  par  ses 
débiteurs.  Le  placement  doit  consister  en  prêts  à intérêts  ou  en  acqui- 
sitions d’immeubles  (L.  5.  D.  26,  7).  — Quant  aux  sommes  d’argent 
que  le  tuteur  trouve  dans  le  patrimoine  du  pupille  au  commencement 
de  la  tutelle,  il  doit  en  faire  le  placement  dans  les  six  mois  ; sinon, 
les  six  mois  écoulés,  il  sera  lui-même  constitué  débiteur  de  ces  som- 
mes et  de  l’intérêt  de  ces  sommes  (L.  15.  D.  26,  7). — Quant  aux  som- 
mes provenant  de  l’aliénation  des  biens  du  pupille,  faite  dans  le  cours 
de  la  tutelle,  ou  devenues  exigibles  contre  les  débiteurs  du  pupille 
dans  le  cours  de  la  tutelle,  le  tuteur  a deux  mois,  à partir  du  jour  où 
ces  sommes  sont  devenues  exigibles,  pour  en  exiger  le  payement  ou 
en  faire  le  placement;  sinon,  les  deux  mois  écoulés  sans  placement 
effectué,  le  tuteur  en  doit  les  intérêts  (L.  7,  § 11 . D.  26, 7).  On  accorde 
plus  de  temps  au  tuteur  qui  entre  en  fonctions  pour  placer  les  sommes 
du  pupille,  parce  qu’au  commencement  de  la  tutelle  il  n’est  pas  en- 
core au  courant  de  l’administration. 
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558.  4°  Payement  des  dettes  du  pupille.  Si  le  pupille  a des  dettes, 
le  tuteur  doit  les  rembourser  quand  elles  sont  échues  ; et,  s’il  est 
lui-méme  créancier  du  pupille,  le  tuteur  doit  se  payer  lui-méme. 
C’est  ce  que  dit  Ulpien  : a De  même  que  le  tuteur  doit  payer  au 
pupille  ce  qu’il  lui  doit,  de  même  il  peut  se  payer  de  ce  qui  lui  est 
dû  par  le  pupille,  s’il  était  créancier  du  père  du  pupille  s (L.  9,  § 5. 
D.  26,  7). 

559.  5°  Le  tuteur  peut  donner  à bail  les  biens  du  pupille  et  en  tou- 
cher les  revenus. 

5G0.  6“  A partir  du  moment  où  la  procédure  formulaire  fut  en 
vigueur,  le  tuteur  put  plaider  pour  le  pupille,  quand  le  pupille  avait 
un  procès  (L.  1,  § 2.  D.  26,  7). 

561.  Les  actes  d’administration  que  le  tuteur  fait  de  bonne  foi, 
c’est-à-dire  sans  fraude,  pour  le  pupille  dans  le  cours  de  la  tutelle,  sont 
valables  et  obligent  le  pupille,  qui  ne  pourra  pas  en  demander  la  nul- 
lité (L.  27.  D.  26,  7).  a Aussi,  dit  le  jurisconsulte  Paul,  les  actes  de 
gestion  que  le  tuteur  fait  de  bonne  foi  sont  confirmés  par  un  rescrit 
des  empereurs  Trajan  et  Adrien.  En  conséquence,  le  pupille  ne  peut 
pas  revendiquer  la  chose  qui  a été  régulièrement  vendue  par  son  tu- 
teur. En  effet,  il  serait  contraire  aux  intérêts  du  pupille  lui-méme  que 
les  actes  du  tuteur  ne  fussent  pas  maintenus,  parce  que  personne  ne 
voudrait  acheter  de  leur  tuteur.  Quand  même  le  tuteur  serait  devenu 
insolvable,  les  actes  faits  par  lui  de  bonne  foi  pour  le  pupille  seraient 
maintenus  ; mais  l’aliénation  faite  de  mauvaise  foi  n’est  pas  valable  » 
(L.  12,  §1.  D.  26,  7). 

562.  Il  ne  faut  pas  dire  cependant  que,  dans  l’administration  des 
biens  du  pupille,  le  tuteur  représente  le  pupille.  En  effet,  quand  un 
tuteur  fait  un  acte  de  droit  avec  un  tiers  pour  le  pupille,  il  fait  cet 
acte  non  pas  au  nom  du  pupille,  mais  en  son  propre  nom.  Ce  n’est 
pas  le  pupille  qui  devient,  par  cet  acte,  créancier  ou  débiteur  du  tiers, 
c’est  le  tuteur.  Ainsi,  par  exemple,  si  le  tuteur  ayant  des  sommes  à 
placer  pour  le  pupille,  achète  un  fonds  à Mævius,  c’est  le  tuteur  qui 
devient  débiteur  du  prix  envers  Mævius  et  non  le  pupille;  c’est  contre 
le  tuteur,  et  non  contre  le  pupille,  que  le  vendeur  Mævius  aura  action 
pour  se  faire  payer  le  prix.  C’est  là  la  conséquence  d’une  règle  du 
droit  romain  qui  sera  expliquée  plus  loin,  d’après  laquelle  chaque 
citoyen  romain  doit  faire  lui-même,'  et  pour  son  compte,  les  actes  de 
droit  qui  l’intéressent,  d’après  laquelle,  par  conséquent,  un  citoyen 
ne  peut  faire  un  acte  de  droit  au  nom  et  pour  le  compte  d’un  autre. 
Mais,  lorsqu’à  la  fin  de  la  tutelle,  le  tuteur  rendait  compte  de  son  ad- 
ministration, il  devait  restituer  au  pupille  ce  qu’il  avait  acquis  et  les 
sommes  qu’il  avait  touchées  pour  lui;  et  le  pupille,  de  son  cêté,  de- 
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vait  rembourser  au  tuteur  le  montant  des  dépenses  et  avances  que  le 
tuteur  avait  faites  pour  lui. 

563.  Mais,  plus  tard,  on  finit  par  admettre  que  quand  le  tuteur, 
ayant  fait  des  actes dedroitavec  des  tiers  pour  le  pupille,  aurait  acquis 
des  actions  contre  les  tiers,  on  permettrait,  utilitatis  causa,  au  pupille 
d'exercer  ces  actions  contre  ces  tiers.  « Si  tutor  vel  curator  pecunia 
ejus,  cujus  negolia  administrât,  mutua  data,  ipse  stipulatus  fuerit,  vel 
prædia  in  nomen  suum  emerit  : utilis  actio  ei  cujus  pecunia  fuit,  datur 
ad  rem  vindicandam,  vel  pecuniam  exigendam  d (L.  2.  D.  26,  9).  a Si 
un  tuteur  ou  un  curateur  prêtant  une  somme  appartenant  à celui  dont 
il  administre  les  biens,  en  stipule  la  restitution  en  son  nom,  ou  s’il 
achète  des  immeubles  en  son  propre  nom  avec  l’argent  de  celui  dont 
il  gère  les  biens,  une  action  utile  sera  donnée  à celui  auquel  appar- 
tenait la  somme  (c’est-à-dire  au  pupille  ou  au  mineur  de  vingt-cinq 
ans),  pour  revendiquer  les  immeubles  ou  exiger  le  remboursement  de 
la  somme  prêtée.  » Autre  texte  : a Vous  pouvez  actionner  ceux  qui, 
ayant  été  vos  tuteurs  avant  votre  puberté,  ont  continué  d’administrer 
vos  biens,  ou  qui,  ayant  été  vos  curateurs,  ont  donné  vos  biens  à bail; 
vous  avez  même  une  action  utile,  en  vertu  de  leur  contrat,  contre 
les  successeurs  du  fermier  » (L.  4.  C.  5,  39). 

Réciproquement,  il  avait  été  admis  aussi  que  l’exécution  des  obli- 
gations contractées  par  le  tuteur,  pour  le  pupille  envers  des  tiers, 
pourrait  être  poursuivie,  utilitatis  causa,  par  ces  tiers  contre  le  pupille  : 
a Si  Juliana,  dont  les  curateurs  ont  été  condamnés  à vous  payer  une 
somme, a atteint  sa  vingt-cinquième  année,  vous  avez  l’action  utilede 
la  chose  jugée  contre  elle  et  ses  biens»  (L.  i.C.  5,39).  «Si  une  somme 
prêtée  à un  tuteur  ou  curateur,  au  nom  de  son  pupille  ou  mineur,  a 
été  réellement  eipployée  dans  les  affaires  du  pupille  ou  mineur,  c’est 
avec  raison  qu’une  action  est  donnée  contre  le  pupille  ou  mineur  » 
(L.  3.  C.  5,  39). 

564.  Obligations  du  tuteur  : 

1°  Le  tuteur  est  tenu,  au  commencement  de  la  tutelle,  avant  de 
s’ingérer  dans  l’administration,  de  faire  inventaire  des  biens  du  pu- 
pille (L.  7.  D.  26,  7). 

2“  Le  tuteur  doit,  à moins  qu’il  n’en  soit  exempté,  fournir,  au  com- 
mencement de  sa  tutelle,  caution  de  bien  administrer  les  biens  du 
pupille;  il  doit  satisdare  rem  salvam  fore  pupilli.  J’expliquerai  plus 
loin  cette  obligation. 

3"  Le  tuteur,  convoqué  par  le  magistrat,  doit  se  présenter  devant 
lui  pour  fournir  les  renseignements  nécessaires  à déterminer  le  mon- 
tant des  sommes  qui  seront  dépensées,  chaque  année,  pour  la  nour- 
riture et  l’entretien  du  pupille. 
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4»  Le  tuteur  doit  apporter,  dans  l’administration  des  biens  du  pu- 
pille, au  moins  autant  de  soins  qu’il  en  apporte  dans  l’administration 
do  ses  propres  affaires. 

5°  A la  fin  de  la  tutelle,  le  tuteur  doit  rendre  compte  de  son  admi- 
nistration à son  ex-pupille.  L’ex-pupille  peut  l’y.forcer  par  une  action 
appelée  aciio  tutelæ. 


TITRE  XXI 

II.  DE  h'AUCTORlTAS  DES  TUTEURS 

565.  Le  tuteur,  au  lieu  de  faire  lui-méme  les  actes  de  droit  concer- 
nant le  patrimoine  du  pupille,  peut  les  faire  faire  par  le  pupille  en  l’as- 
sistant, en  lui  donnant  son  auctoritas.  On  dit  alors  que  le  tuteur  vient 
augere  personam  pupilli,  augmenter  la  personne  du  pupille,  donner 
son  auctoritas  au  pupille.  D’après  cela,  on  voit  que  le  mot  aiwtoritas 
ne  signifie  pas  autorisation,  mais  augmentation.  En  effet,  la  capacité 
du  pupille,  agissant  seul,  n’est  pas  complète.  Mais  le  tuteur,  par  sa 
présence  à l’acte  de  droit  que  fait  le  pupille,  in  ipso  negotio  præsens, 
complète  la  personne  et  la  capacité  du  pupille.  De  sorte  que  l’acte 
juridique  fait  par  le  pupille  cum  auctoritate  tutoris  est  complètement 
valable. 

566.  D’un  autre  cûté,  il  faut  savoir  que,  chez  les  Romains,  il  y avait 
certains  actes  de  droit  qui  ne  pouvaient  être  faits  par  chaque  citoyen 
que  pour  son  propre  compte.  Un  citoyen  ne  pouvait  charger  un  autre 
citoyen  de  faire  pour  lui  ces  actes  de  droit.  Ces  actes  juridiques 
étaient:  t“  la  mancipation;  2®  la  cessio  in  jure;  3"  la  stipulation; 
4®  l’affranchissement  vindicta  ; 5*  Vacceptilatio  ou  remise  de  dette  faite 
par  un  créancier  à son  débiteur  au  moyen  de  paroles  sacramentelles; 
6®  l’adition  d’hérédité;  7®  les  actions  de  la  loi.  Tant  que  les  actions 
de  la  loi  furent  en  vigueur,  chaque  citoyen  romain  devait  plaider  par 
lui-même  pour  son  propre  compte. 

567.  Puisque,  lorsqu’un  citoyen  a un  de  ces  actes  de  droit  à faire, 
il  ne  peut  pas  le  faire  faire  par  un  autre,  mais  qu’il  doit  le  faire  lui- 
même,  il  s’ensuit  que  si  un  pupille  a un  de  ces  actes  de  droit  è faire, 
son  tuteur  ne  peut  pas  le  faire  pour  lui  : il  faut  nécessairement  que 
cet  acte  de  droit  soit  fait  par  le  pupille  lui-même  cum  auctoritate 
tutoris. 

Mais  si  le  pupille  a besoin  de  faire  un  de  ces  actes  juridiques 
qui  ne  peuvent  être  faits  que  par  lui,  on  sera  fort  embarrassé  si  ce 
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pupille  est  infans.  En  effet,  le  pupille  infans  ne  peut  faire  aucun  acte 
de  droit,  même  avec  Vauctoritas  tutoris.  Qu’est-ce  que  Vinfantia  ? 

568.  L'impuberté  se  divisait  en  trois  périodes  : \°Yinfantia;  2“  l’in- 
fantiæ  proximitas;  3“  la  pubertatis  proximilas.  A quel  moment  l’impu- 
bère cessait-il  d’être  infans  pour  devenir  infantiæ  proximus;  d’être 
infantix  proximus  pour  devenir  pubertatis  pi-oximus  ? Ce  qui  est  cer- 
tain c’est  que,  dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  Vinfantia  Cesse, 
pour  chaque  impubère,  à l’âge  de  sept  ans.  C’est  ce  que  décide  for- 
mellement une  constitution  d’Arcadius,  Honorius  et  Théodose  (L.  8. 
C.  Th.  8,  18.  — L.  18.  C.  J.  6,  30).  Mais  dans  le  droit  romain  primitif 
et  à l’époque  des  jurisconsultes  classiques,  jusqu’à  quel  âge  durait 
Vinfantia?  Sur  cette  question,  grande  controverse  parmi  les  commen- 
tateurs du  droit  romain. 

1”  opinion.  L’infans  est  celui  qui  ne  peut  pas  encore  prononcer 
des  paroles  : qui  fari  non  potest.  Mais  du  moment  qu’un  impubère 
parle,  alors  même  qu’il  ne  comprend  pas  ce  qu’il  dit,  il  n’est  plus  in- 
fans, puisque  fari  potest.  Vinfantia  comprend  donc  le  temps,  variable 
suivant  chaque  enfant,  qui  s’écoule  depuis  sa  naissance  jusqu’au  mo- 
ment où  il  peut  articuler  des  paroles.  Il  cesse  d’être  infans  et  devient 
infantix  proximus  dès  qu’il  peut  parler.  Dès  lors  il  pourra  stipuler  : 
« pupillus,  ex  quo  fari  cœperit,  recte  stipulari  potest  b (L.  1 41 , § 2.  D. 
45,  1).  — La  seconde  période,  Vinfantix  proximitas,  dure  jusqu’à  sept 
ans.  A sept  ans,  commence  la  troisième  période,  la  pubertatis  proxi- 
mitas qui  s’arrête  à la  puberté,  c’est-à-dire  à quatorze  ans.  Telle  était, 
dit-on,  la  doctrine  des  jurisconsultes  romains,  jusqu’à  la  constitution 
d'Honorius  et  Arcadius  qui  décida  que  l’tn/anfia  irait  jusqu’à  sept  ans. 

2«  opinion.  L’opinion  précédente  doit  être  rejetée.  Pour  savoir  ce 
qu’était  Vinfantia,  il  faut  s’entendre  sur  le  sens  exact  des  mots  fart 
passe.  Les  mots  fari  passe  désignent-ils  seulement  la  possibilité  de 
fhire  entendre  des  sons  articulés  ou  bien  signifient-ils  parler  de  ma- 
nière à exprimer  une  volonté,  bien  que  cette  volonté  ne  soit  point 
parfaitement  éclairée?  11  est  facile  de  démontrer  que,  pour  les  Ro- 
mains, à toutes  les  époques,  les  mots  fari  passe  signifiaient  prononcer 
des  paroles  auxquelles  celui  qui  les  prononce  attache  un  sens  et  une 
volonté,  de  sorte  que,  même  avant  la  constitution  d’Honorius  et  Ar- 
cadius, Vinfantia  durait  jusqu’à  sept  ans.  C’est  ce  qui  résulte  de  plu- 
sieurs textes  du  Digeste.  En  effet,  Ulpien  s’occupant  de  la  manière  dont 
les  procès  des  pupilles  peuvent  être  soutenus,  dit  que  la  manière  de 
procéder  est  différente  suivant  qu’il  s’agit  de  pupilles  ne  pouvant  point 
parler,  qui  fari  non  passant,  et  de  pupilles  ayant  dépassé  l’âge  de  sept 
ans  : a II  sutbl,  pour  l’entière  défense  du  pupille,  ou  que  ses  tuteurs 
plaident  pour  lui  ou  que  le  pupille  plaide  cum  auctoritate  tutorum.  11 
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«St  donc  loisible  aux  tuteurs  ou  de  plaider  eux-mémes  pour  le  pupille 
ou  de  mettre  le  pupille  en  avant  et  de  le  faire  plaider  avec  leur  auc- 
toritas.  Il  n’en  est  ainsi  toutefois  que  pour  les  pupilles  qui  ne  peuvent 
parler  (qui  fari  non  possunt),  ou  qui  sont  absents;  mais  quant  à ceux 
qui  ont  plus  de  sept  ans  (qui  supra  septimum  annum  ætatis  sunt)  et  qui 
sont  présents,  ils  doivent  plaider  eux-mémes  avec  Vauctoritas  de  leurs 
tuteurs.  B Ainsi,  voilà  Ulpien  qui  oppose  les  pupilles  qui  fari  non  pos- 
sunt aux  pupilles  qui  supra  septimum  annum  ætatis  suât.  Donc  ceux 
qui  ont  plus  de  sept  ans  peuvent  parler,  fari  fmssunt  : ils  ne  sont  plus 
infantes.  Donc  ceux  qui  sont  au-dessous  de  sept  ans  fari  non  possunt, 
ils  sont  infantes. 

Voici  un  autre  texte  d’Ulpien  qui  démontre  jusqu’à  l’évidence  que 
par  celui  qui  fari  non  potest,  par  infans,  il  ne  faut  pas  entendre  seule- 
ment celui  qui  ne  peut  pas  prononcer  des  paroles,  mais  encore  celui 
qui,  pouvant  en  pfononcer,  n’a  pas  atteint  l’&ge  de  sept  ans.  Ulpien  sup- 
pose qu’une  femme  avait  donné  une  dot  à son  mari  en  faisant  stipuler 
par  un  in  fans  la  restitution  de  la  dot.  Plus  tard,  le  mariage  étant  dis- 
sous, il  s’agissait  de  savoir  si  la  dot  pouvait  être  réclamée  en  vertu  de 
la  stipulation  en  restitution  faite  pur  Vinfans.  Il  fut  décidé  que  non  : 
a quia  qui  fari  non  jwteral,  stipulari  non  poterat  » (L.  70.  D.  -io,  I). 
Ainsi,  voilà  Ulpien  qui  suppose  que  la  restitution  d’une  dot  a été  sti- 
pulée par  un  infans.  Or,  la  stipulation  est  un  contrat  qui  se  forme 
par  la  prononciation  de  certaines  paroles.  Evidemment,  Ulpien  ne 
peut  pas  entendre  ici  par  in  fans  celui  qui  ne  peut  pas  prononcer  des 
paroles,  car  Vinfans  dont  il  parle  n’aurait  pas  pu  prononcer  les  paroles 
de  la  stipulation  qu’il  a faite.  Et  ce|>endant  Ulpien  dit  que  la  dot  ne 
peut  pas  être  réclamée  en  vertu  de  la  stipulation  faite  par  Vinfans, 
quia  fari  non  poterat.  Ici  les  mots  qui  fari  non  poterat  désignent  donc 
non  pas  celui  qui  ne  peut  parler,  mais  celui  qui,  pouvant  parler,  ne 
comprend  pas  le  sens  des  paroles  qu’il  prononce,  c’est-à-dire  celui 
qui  a moins  de  sept  ans. 

Autre  texte  : Les  fiançailles  se  contractaient  au  moyen  de  deux  sti- 
pulations réciproques.  C'était  un  contrat.  Or,  le  jurisconsulte  Modestin 
dit  a que  ce  contrat  peut  être  fait  dès  le  premier  âge,  pourvu  que 
les  parties  comprennent  ce  qu’elles  fout,  c’est-à-dire  pourvu  qu’elles 
ne  soient  pas  âgées  de  moins  de  sept  ans  b (L.  14.  D.  23, 1).  Donc  au- 
dessous  de  sept  ans,  un  impubère  ne  peut  figurer  dans  un  contrat, 
parce  qu’il  ne  sait  pas  ce  qu’il  fait,  parce  qu’il  est  infans. 

Enfin,  ce  qui  prouve  encore  que  déjà  dans  l’ancien  droit  romain 
Vinfantia  durait  jusqu’à  sept  ans,  c’est  la  constitution  même  d’Arca- 
dius  et  Honorius,  car  il  est  facile  de  démontrer  que  cette  constitution 
a’a  pas  apporté  une  innovation.  En  effet,  celte  constitution  n’a  pas  été 
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faite  dans  le  but  de  fixer  à sept  ans  la  fin  de  Vinfantia.  Elle  a été  faite 
pour  indiquer  par  qui  une  hérédité,  échue  à un  infans  ou  à un  impu- 
bère qui  n’est  plus  infans,  peut  être  acceptée.  Ce  n’est  qu’incidem- 
ment  que  cette  constitution  dit  que  Vinfantia  cesse  à l’âge  de  sept  ans. 
Enfin,  le  § 4 de  cette  constitution  porte  : a En  ce  qui  concerne  celui 
qui  n’est  plus  infans,  c’est-à-dire  qui  a dépassé  l’âge  de  sept  ans,  nous 
maintenons  l’ancien  droit,  o Donc,  dans  l’ancien  droit,  Vinfantia  allait 
jusqu’à  sept  ans. 

Nous  pouvons  donc  tenir  pour  certain  qu’à  toutes  les  époques  du 
droit  romain,  Vinfantia  a duré  jusqu’à  sept  ans,  que  V infans  a tou- 
jours été  l’impubère  âgé  de  moins  de  sept  ans. 

3C9.  Pendant  Vinfantia,  l’incapacité  de  l’impubère  est  complète  et 
absolue  ; Vinfans  est  incapable  de  faire  aucun  acte  de  droit,  même 
avec  Vauctoritas  de  son  tuteur.  Pourquoi?  parce  qu’il  ne  comprend 
pas  ce  qu’il  fait  et  qu’il  diflère  peu  de  l’insensé  : «qnia  nullum  intel- 
Icctum  habct ; nam  infans  non  multum  a furiosn  differt  » (Gaius,  111, 
§ 107).  Donc,  si  le  pupille  infans  a besoin  de  faire  un  de  ces  actes 
juridiques  qui  doivent  nécessairement  être  faijs  par  lui,  tels  que  la 
stipulation,  la  mancipation,  lacessio  in  jure,  l’adition  d’hérédité,  etc..., 
il  ne  pourra  les  faire,  puisque  Vinfans  ne  (leut  faire  aucun  acte  de 
droit,  même  avec  Vauctoritas  de  son  tuteur.  Alors  comment  sortait-on 
de  cette  difficulté? 

570.  On  avait  trouvé  le  moyen  de  faire,  au  profit  du  pupille  infans, 
quelques-uns  de  ces  actes  de  droit  qui  devaient  nécessairement  être 
faits  par  lui-même  : ceux  qu’il  avait  particulièrement  intérêt  à faire. 
Ainsi,  nous  savons  que  l’esclave  tire  sa  capacité  de  la  personne  de 
son  maître;  qu’il  peut  acquérir  ou  devenir  créancier  pour  son  maître. 
En  conséquence,  quand  un  pupille  infa/is  aura  une  stipulation  à faire> 
ce  sera  un  de  ses  esclaves  qui  la  fera  pour  lui  {L.  6.  D.  46,  6).  Si  l’m- 
fans  n’a  pas  d’esclave,  on  lui  en  achètera  un.  S’il  n’a  pas  de  quoi  en 
acheter  un,  la  stipulation  sera  faite,  pour  lui,  par  un  esclave  public, 
qui  est  censé  appartenir  à tous  les  citoyens. 

571.  Supposons  maintenant  un  pu)iille  infans  institué  héritier;  son 
esclave  peut-il  faire  adition  d’hérédité  pour  lui?  Non.  Un  esclave, 
quand  il  est  institué  héritier  lui-même,  peut  bien  faire,  sur  l’ordre  de 
son  maître,  adition  de  l’hérédité,  qui  profilera  à son  maître.  Mais 
quand  c’est  le  maître  lui-même  qui  a été  institué  héritier,  son  esclave 
ne  peut  faire  adition  d’hérédité  pour  lui,  car  il  est  de  principe  que 
l’adition  doit  être  faite  par  l’héritier  institué  lui-même.  Or,  ici,  l’in- 
stitué infans  est  incapable  de  faire  adition,  môme  avec  l’nucton'rds  de 
son  tuteur.  Cependant,  il  serait  regrettable  de  lui  laisser  perdre  l’hé- 
rédité. Aussi,  on  tourna  la  difficulté  en  décidant  que  Vinfans  ferait  acte 
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de  maître,  acte  de  propriétaire,  sur  un  objet  de  la  succession  ; par 
exemple,  on  lui  faisait  briser  un  objet  fragile  de  la  succession  ; et  alors 
la  succession  lui  était  acquise,  parce  que  l’acte  du  propriétaire  fait 
sur  un  bien  de  la  succession  par  l’bériticr  institué  est,  comme  nous 
le  verrons  plus  loin,  un  moyen,  pour  lui,  de  faire  adition  d’hérédité. 

Plus  tard,  il  fut  décidé  que  le  tuteur  pourrait  faire  adition  d’héré- 
dité pour  le  pupille  infans  (L.  18,  § 2.  C.  6,  30). 

De  l’incapacité  de  ï infans  d’avoir  une  volonté,  il  résulte  encore  : 
1“  qu’il  ne  peut  être  tenu  d’obligations  nées  de  scs  délits,  au  moins 
des  délits  qui  exigent  l’intention  de  nuire,  car  il  n’est  pas  dolicujmx; 
2“  qu’il  ne  peut  pas  acquérir  la  possession,  car  l'acquisition  de  la 
possession  exige,  chez  celui  qui  l’acquiert,  l’ammus  damini,  c’est-à- 
dire  la  volonté  de  se  considérer  comme  propriétaire  de  la  chose  pos- 
sédée. J’expliquerai  cette  question  dans  la  matière  de  la  possession 
et  nous  verrons  que,  par  faveur  pour  Vinfans,  on  trouva  un  moyen 
de  lui  permettre  d’acquérir  la  possession  (n“  C92). 

•S72.  Que  faut-il  entendre  par  infantiæ proximus?  Les  anciens  com- 
mentateurs du  droit  romain  disaient  qu’il  fallait  diviser  le  temps  qui 
s’écoule  depuis  Vinfantia  (sept  ans)  en  deux  périodes  égales  : l’impu- 
bère aurait  été  infantiæ  proximus  dans  la  première  période,  de  sejit  ans 
à dix  ans  et  demi,  et  pubertulis  proximus,  dans  la  deuxième  période, 
de  dix  ans  et  demi  à quatorze  ans.  Mais  aucun  des  jurisconsultes  ro- 
mains n’indique  cette  division  arithmétique,  inventée  pur  les  anciens 
commentateurs. 

Les  jurisconsultes  romains  n’indiquent  aucun  Age  fixe  auquel  l’im- 
pubère cessait  d’étre  infantiæ  proximus  pour  dexen'ir  pubertati proxi- 
mus, L’impubère  Agé  de  plus  de  sept  ans  était  considéré  par  eux 
comme  infantiæ  proximus  ou,  au  contraire,  comme  pubcrtali  proxi- 
mus,  suivant  le  développement  plus  ou  moins  précoce  de  scs  facultés, 
c’est-à-dire  suivant  qu’il  était  plus  ou  moins  rapproché  de  Vinfantia 
ou  de  la  puberté. 

573.  Quelle  était  la  capacité  de  Vinfantiæ proximus?  Dans  le  droit 
romain  primitif,  Vinfantiæ  proximus  était  assimilé  à Vinfans  : il  n’a- 
vait aucune  capacité.  C’est  ce  que  nous  apprend  Gains,  qui,  après  avoir 
dit  que  les  pupilles  figurent  valablement  dans  toute  espèce  d’affaires, 
pourvu  que  le  tuteur  intervienne  dans  tous  les  cas  où  son  auctoritas 
est  nécessaire,  ajoute  : o Ce  que  nous  venons  de  dire  des  pupilles 
s’entend  du  pupille  qui  a déjà  quelque  intelligence,  car  Vinfans  et 
Vinfanti  proximus  ne  diffèrent  pas  beaucoup  de  l’insensé,  parce  que 
les  pupilles  de  cet  Age  n’ont  aucune  intelligence  (Gains,  III,  §§  107, 
109).  — Mais,  plus  tard,  et  déjà  du  temps  de  Gains,  Vinfanti  proxi- 
mus fut  assimilé  au  pubertati  proximus.  En  effet.  Gains  ajoute  immé- 
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diatemtiilt  ; « Sed  in  proximis  infanti,  propler  utilitatem  eorum,  beni- 
gnioi'juris  interpreiatio  facta  est,  ut  idem  jwis  habeant  quod  pubertati 
proximi  » (Gaius,  III,  § 109).  a Mais  à l’égard  des  impubères  infanti 
prnximi,  une  interprétation  plus  favorable  du  droit  leur  a fait  donner 
les  mêmes  droits  qu’aux  impubères  pubertati  proximi.  » Les  Institutes 
disent  également  : « Quant  aux  impubères  infantiæ  proximi,  par  uti- 
lité pour  eux,  une  interprétation  plus  favorable  du  droit  leur  a 
accordé  la  même  capacité  qu’aux  impubères  pubertati  proximi  o 
(Inst.,  III,  XX,  § 10). 

574.  Quelle  est  donc  la  capacité  des  impubères  pubertati  proximi 
et  des  impubères  infantiæ  proximi,  qui  leur  avaient  été  assimilésî 
Une  fois  que  le  pupille  n’est  plus  infans,  qu’il  soit,  du  reste,  infantiæ 
proximus  ou  pubertati  proximus,  il  peut  faire  cum  auctorilate  tutoris 
tous  les  actes  de  droit,  non-seulement  les  actes  qui  doivent  être  faits 
par  lui-même,  mais  encore  tout  autre  acte. 

57.5.  Mais  le  pupille  qui  a dépassé  Vinfantia,  c’est-à-dire  l’âge  de 
sept  ans,  a-t-il  toujours  besoin  de  Vauctoritas  tutoris  pour  faire  toute 
espèce  d’actes  de  droit?  Non.  Le  pupille  qui  a dépassé  l’infantia  a be- 
soin de  l’auctarilas  tutoris  pour  faire  les  actes  de  droit  qui  rendent  sa 
condition  pire  ; mais  il  n’en  a pas  besoin  pour  tous  les  actes  de  droit 
qui  rendent  sa  condition  meilleure.  C’est  ce  que  nous  lisons  dans  le 
principium  de  notre  titre  xxi  : 

Pr.  Vauctoritas  du  tuteur  est  nécessaire  aux  pupilles  dans  certains  cas  et  ne 
Test  pas  dans  d’autres.  Ainsi,  Vauctoritas  du  tuteur  n’est  pas  nécessaire  lors- 
qu’ils stipulent  qu’on  leur  donnera  quelque  chose;  elle  est  nécessaire  lorsqu’ils 
promettent  quelque  chose.  Kn  effet,  il  a été  admis  qu’ils  peuvent,  sine  auctori- 
tate  rendre  leur  comlition  meilleure,  mais  qu’ils  ne  peuventrendre  leur 

condition  pire  qu’avec  TuMcforitas  de  leur  tuteur.  IVoti  il  suit  que  si,  dans  cos 
actes  qui  créent  des  obligations  mutuelles  et  réciproques,  tels  que  le.s  achats  et 
ventes,  le.s  louages  les  mandats,  le.s  dépôts,  Vauctoritas  du  tuteur  n’intervieut 
pas.  ceux  qui  contractent  avec  le»  pupilles  sont  obligés,  mais,  îi  l’inverse,  les  pu- 
pilles ne  sont  pas  obligés.  » 

Ainsi,  le  pupille  qui  a cessé  d’être  infans,  qui  a plus  de  sept  ans, 
peut  faire,  sine  auctorilate  tutoris,  les  actes  de  droit  qui  ont  pour  effet 
de  rendre  sa  condition  meilleure;  mais  il  ne  peut  faiçe,  sine  auctoritate 
tutoris,  les  actes  qui  ont  pour  effet  de  rendre  sa  condition  pire.  Ren- 
dre sa  condition  meilleure,  c’est  devenir  créancier  ou  propriétaire. 
Rendre  sa  condition  pire,  c’est  devenir  débiteur  ou  cesser  d’être 
créancier  ou  propriétaire.  En  d’autres  termes,  le  pupille  qui  fait  un 
acte  juridique  qui  le  rend  créancier  ou  propriétaire,  rend  sa  condi- 
tion meilleure.  Le  pupille  qui  fait  un  acte  juridique  qui  le  rend  débi- 
teur ou  qui  lui  fait  perdre  un  droit  de  créance  ou  un  droit  de  pro- 
priété, rend  sa  condition  pire. 

576.  De  la  règle  qui  précède,  il  résulte  : 
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1°  Que  si  le  pupille,  sorti  de  Vinfantia,  veut  faire  une  stipulation 
dans  laquelle  il  jouera  le  rôle  de  stipulant,  c’est-à-dire  par  laquelle  il 
deviendra  créancier,  il  peut  faire  cette  stipulation  snne  auctoritate  tu- 
toris,  car  alors  il  rendra  sa  condition  meilleure.  Que  si,  au  con- 
traire, le  pupille  veut  faire  une  stipulation,  dans  laquelle  il  jouera  le  . 
rôle  de  promettant,  c’est-à-dire  par  laquelle  il  s’obligera,  il  ne  peut 
valablement  faire  cette  stipulation  qu’avec  Vauctoritas  de  son  tuteur, 
car  alors  il  rendra  sa  condition  pire  (L.  6.  D.  46,  6 et  pr.  de  n.  t.). 

Toutefois,  il  faut  savoir  que  si  le  pupille  qui  contracte  une  obliga- 
tion, c’est-à-dire  qui  rend  sa  condition  pire,  sine  auctoritate  tutoris, 
n’est  pas  complètement  obligé,  il  est  néanmoins  obligé  et  peut  être 
poursuivi  jusqu’à  concurrence  du  profit  qu'il  a retiré  de  son  obliga- 
tion, quatenus  locupletior  foetus  est,  d’après  un  rescrit  d’Antonin  le 
Pieux.  Bien  mieux,  lorsque  le  pupille  s’est  obligé  et  n’a  retiré  aucun 
profit  de  son  obligation,  parce  qu’il  l’a  dissipé,  par  exemple,  il  est 
néanmoins  tenu  d’une  obligation  naturelle  (L.  5 pr.  D.  26,  8). 

577.  De  la  règle  d’après  laquelle  le  pupille  ne  peut  rendre  sa  con- 
dition pire  qu’avec  Vauctoritas  de  son  tuteur,  mais  peut  rendre  sa 
condition  meilleure,  sine  auctoritate  tutoris,  il  résulte  ; 

2°  Que  si  le  pupille  a fait  un  de  ces  contrats  qui  rendent  chacune 
des  parties  contractantes  à la  fois  créancière  et  débitrice  l’une  de 
l’autre,  comme  la  vente,  le  louage,  le  mandat....,  le  pupille  a bien 
pu  contracter,  sine  auctoritate  tutoris,  de  manière  à devenir  créanciei' 
de  son  cocontractant,  mais  il  n’a  pas  pu  contracter,  sine  auctoritate 
tutoris,  de  manière  à devenir  débiteur.  Prenons  un  exemple  : dans 
la  vente  le  vendeur  sioblige  à livrer  la  chose  vendue , mais  il  de- 
vient créancier  du  prix.  L’acheteur  s’oblige  à payer  le  prix,  mais 
il  devient  créancier  de  la  chose  vendue.  Or,  supposons  qu’un  pu- 
pille a fait  une  vente  sine  auctoritate  tutoris;  il  a bien  pu  devenir 
créancier  du  prix,  et  l’acheteur  est  obligé  envers  lui;  mais  il  n’a 
pu,  sine  auctoritate,  devenir  débiteur  de  la  chose  vendue,  il  n’est 
donc  pas  obligé  envers  l’acheteur.  Est-ce  à dire  que  le  pupille  pourra 
forcer  l’acheteur  à lui  payer  le  prix,  sans  être  obligé  lui-même  de 
livrer  la  chose?  Evidemment  non.  Si  le  pupille  veut  forcer  l’acheteur 
à payer  le  prix,  sans  livrer  la  chose,  l’acheteur  lui  répondra  : « Il  n’est 
pas  permis  de  s’enrichir  aux  dépens  d’autrui  ; jure  naturæ  æquum  est, 
neminem  cum  alterius  detrimento  et  injuria  fieri  locupletiorem  » (L.  206. 
D.  50,  1 7)  ; or,  si  vous  me  forciez  à payer  le  prix,  sans  me  livrer  la 
chose,  vous  vous  enrichiriez  à mes  dépens.  Que  si  l’acheteur  a payé 
le  prix,  il  ne  peut  forcer  le  pupille  à lui  livrer  la  chose,  mais  il  peut 
le  faire  condamner  jusqu’à  concurrence  du  profit  que  le  pupille  a 
retiré,  quatenus  locti  Jetior  factus  est  (L.  5,  § 1.  D.  26,  8).  — A Tin- 
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verse,  si  le  pupille  a fait  un  achat,  il  ne  peut  forcer  le  vendeur  à lui 
livrer  la  chose  sans  payer  lui-méme  le  prix,  et  si  le  vendeur  a livré,  le 
pupille,  n’ayant  pas  payé  le  prix,  sera  condamné  jusqu’à  concurrence 
de  ce  dont  il  s’est  enrichi  (L.  5,  § i.  D.  26,  8). 

578.  De  la  règle  d’après  laquelle  le  pupille  sorti  de  Vinfantia  ne  peut 
rendre  sa  condition  pire  qu’avec  l’ai/rtorito  de  son  tuteur,  il  résulte  : 

3°  Qu’un  pupille  ne  peut  pas,  sine  auctoritate,  faire  adition  d’une  héré- 
dité pour  laquelle  il  a été  institué.  C’estceque  dit  le  § 1 de  notre  titre: 

5 1.  « Les  pupilles  ne  peuvent  pas,  sine  auctoritate  tutoris,  faire  adition  d'hé- 
rédité, ni  demander  la  possession  de  biens,  ni  recueillir  une  succession  par  lidéi- 
commis,  bien  qu'elle  soit  avantageuse  ei  qu'ils  n'en,  éprouvent  aucun  dommage,  a 

Ainsi,  le  pupille  sorti  de  Vinfantia  ne  peut  pas  faire  adition  d’une 
hérédité  sine  mictoritate  tutoris.  Pourquoi?  parce  qu’en  faisant  adi- 
tion d’hérédité,  le  pupille  rend  sa  condition  pire,  attendu  qu’il 
s’oblige  à payer  les  dettes  du  défunt  (L.  8.  D.  29,  2).  Toutefois,  il 
convient  de  remarquer  que  l’hérédité  est  acquise  au  pupille,  malgré 
lui,  lorsqu’il  est  héritier  nécessaire. 

Pareillement,  le  pupille  ne  peut  pas,  sine  auctoritate  tutoris,  de- 
mander la  possession  de  biens,  la  bonorum  possessio,  c’est-à-dire  une 
succession  déférée  parle  droit  prétorien. 

Pareillement,  le  pupille  ne  peut  pas,  sine  auctoritate  tutoris,  re- 
cueillir une  succession  par  fidéicommis,  c’est-à-dire  une  succession 
laissée  par  un  testateur  à un  citoyen  chargé  de  la  rendre  au  pupille 
(V.  Inst.,  Il,  xiii), 

379.  De  la  règle  d’après  laquelle  le  pupille  ne  peut,  sans  Vauctoritas 
tutoris,  rendre  sa  condition  pire,  il  résulte  : 

Qu’il  ne  peut,  sine  auctoritate  tutoris,  répudier  une  succession  à 
lui  échue  (L.  -i.  D.  29,  2). 

3“  Que  le  pupille  ne  peut,  sans  Vauctoritas  de  son  tuteiir,  aliéner 
ses  biens  ni  par  tradition,  mode  d’aliéner  du  droit  des  gens,  ni  par 
mancipation,  ni  par  cessio  in  jure,  modes  d’aliéner  du  droit  civil. 

De  cette  incapacité  du  pupille  de  rendre  sa  condition  pire  sine 
auctoritate  tutoris,  résultent  plusieurs  autres  conséquences  dans  di- 
vers cas  qu’il  est  inutile  d’énumérer  ici.  Les  cas  que  j’ai  cités  suffisent 
pour  comprendre  la  règle  qui  régit  l’incapacité  du  pupille. 

380.  Quand  le  pupille,  sorti  de  Vinfantia,  a besoin  do  faire  un 
acte  de  droit  qui  ne  peut  être  fait  valablement  qu’avec  Vauctoritas 
du  tuteur,  de  quelle  manière  le  tuteur  doit-il  donner  son  auctoritas? 
Le  tuteur  donne  son  auctoritas  en  assistant  à l’acte  et  en  déclarant  qu’il 
approuve  l’acte  : « .se  probare  dicit  id  quod  agitur  » (L.  3.  D.  26,  8). 

{ 2.  « Le  tuteur  doit  être  présent  à Pacte  et  déclarer  qu’il  l'approuve,  s’il 
pense  que  Pacte  est  profitable  au  pupille.  Mais  le  tuteur  ne  peut  pas  donner  son 
auctoritas  après  un  certain  temps  ni  par  lettre.  » 
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S8t . Lorsque  le  pupille  demande  à son  tuteur  son  auctoritas  pour 
faire  un  acte  de  droit,  le  tuteur  doit-il  toujours  la  lui  accorder?  Le 
tuteur  ne  doit  accorder  Yuuctoritas  au  pupille  qu’autant  qu’il  pense 
que  l’acte  à faire  est  profitable  au  pupille,  d’après  le  § 2. 

582.  La  règle  d’après  laquelle  le  pupille  ne  peut,  sine  auctoritate 
tutoris,  faire  un  acte  qui  rend  sa  condition  pire  semble  contredite 
par  cette  règle  de  notre  § 2 d’après  laquelle  le  tuteur  ne  doit  accor- 
der son  auctoritas  qu’autant  que  l’acte  lui  parait  avantageux  au  pu- 
pille. En  d’autres  termes,  il  ne  semble  pas  possible  qu’un  acte  qui 
rend  la  condition  pire  soit  avantageux.  Cependant,  en  réalité,  il  n’y 
a pas  contradiction  entre  les  deux  règles.  En  effet,  je  suppose  que  le 
pupille  achète,  cwn  auctoritate  tutoris,  pour  tOO  une  maison,  qui, 
pour  tout  le  monde,  vaut  au  moins  150.  En  achetant  cette  maison, 
le  pupille  rend  sa  condition  pire  puisqu’il  s’oblige  à jwyer  le  prix;  or, 
s’obliger  c’est  rendre  sa  condition  pire  ; et,  néanmoins  l’acte  est  très- 
avantageux  au  pupille,  puisqu’il  a acheté  pour  100  une  maison  qui 
vaut  au  moins  150. 

583.  Lorsque  le  pupille  a plusieurs  tuteurs,  Vauctoritas  doit-elle 
être  donnée  au  pupille  qui  fait  un  acte  de  droit  rendant  sa  condition 
pire  par  tous  ses  tuteurs?  Si  ce  sont  des  tuteurs  testamentaires  ou 
des  tuteurs  nommés  par  le  magistrat  après  enquête,  Vauctoritas  d’un 
seul  suffit.  Si  ce  sont  des  tuteurs  légitimes  ou  des  tuteurs  nommés 
par  le  magistrat  sans  enquête,  il  faut  Vauctoritas  de  tous  (Ulp.,  Reg., 
XI,  § 20).  Justinien  décida  que  Vauctoritas  d’un  seul  suffirait  tou- 

■ jours  (L.  5.  C.  5,  59). 

58-1.  Si  le  pupille  a un  procès  avec  un  de  ses  tuteurs,  un  des 
autres  tuteurs  lui  donnera  son  auctoritas  pour  plaider  (L.  21.  ü.  26, 
2).  Mais  lorsque  le  pupille  n’a  qu’un  seul  tuteur,  s’il  a un  procès 
avec  lui,  ce  tuteur  ne  peut  pas  lui  donner  Vauctoritas,  car  tutor  in 
rem  suam  auctor  esse  non  potest;  alors,  comment  le  pupille  pourra-t-il 
plaider  avec  son  tuteur?  Au  temps  des  actions  de  la  loi,  on  lui  nom- 
mait un  autre  tuteur  qui  lui  donnait  Vauctoritas  pour  ce  cas.  C’est  ce 
que  dit  Gaius  : a Autrefois,  quand  les  actions  de  la  loi  étaient  en 
usage,  il  y avait  encore  un  cas  où  l’on  donnait  un  tuteur  : c’était 
lorsqu’il  y avait  lieu  à une  action  de  la  loi  entre  un  tuteur  et  la 
femme  en  tutelle  ou  le  pupille;  car,  comme  le  tuteur  ne  pouvait 
donner  son  auctoritas  dans  sa  propre  affaire,  on  donnait  un  autre 
tuteur  à la  femme  ou  au  pupille,  avec  Vauctoritas  duquel  celte  action 
de  la  loi  était  exercée.  On  l’appelait  tuteur  prétorien,  parce  qu’il 
était  nommé  par  le  préteur  urbain.  Depuis  la  suppression  des  ac- 
tions de  la  loi,  quelques-uns  pensent  que  cette  espèce  de  nomination 
de  tuteur  a complètement  disparu;  mais  elle  est  encore  en  usage 
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quand  il  y a lieu  à une  action  légitime,  à un  judicium  let/Umum  s 
(Gains,  I,  § 184).  (Voy.  la  restitution  faite  à ce  texte  par  M.  Pellat 
d’après  HelTter.)  Â l’époque  de  Justinien,  on  nomme  au  pupille  qui 
a un  procès  avec  son  tuteur  un  curateur  pour  plaider  : 

I 3.  « S'il  y a im  procès  entre  le  pupille  et  son  tuteur,  comme  le  tuteur  ne 
peut  donner  l'auc/oW^oj  dans  sa  propre  uffulre,  on  nomme  au  pupille,  non  plui 
comme  autrefois  un  tuteur  prétorien,  mais  un  curateur  qui,  le  procès  terminé, 
cesse  d'étre  curateur.  » 

585.  Malgré  l’assimilation  qui  fut  faite  entre  l’impubère  infantix 
proximus  et  l’impubère  pubertati  proximus,  une'  différence  subsista 
entre  eux  au  point  de  vue  des  obligations  résultant  des  délits.  En 
effet,  l’impubère  infanliæ  proximus  ne  comprenant  pas  complètement 
la  portée  des  actes  qu’il  fait,  n’ayant  pas  l’animf  yurficium , comme 
disent  les  jurisconsultes,  n’était  pas  considéré  comme  doli  capax,  et, 
par  suite,  n’était  tenu  d’aucune  obligation  à raison  de  ses  délits.  Au 
contraire,  l’impubère  pubertati  proximus  était  considéré  comme  doli 
capax;  en  conséquence,  il  se  trouvait  obligé  par  suite  de  ses  délits. 
« Pupillum,  qui  proximus  pubertati  sit , cnpacem  esse  et  furandi  et  in- 
juriæ  faciendæ  » (L.  111.  D.  50,  17.  — Gaius,  III,  § 208). 


TITRE  xxii 

DE  QUELLES  MANIÈRES  CESSE  LA  TUTELLE 

.586.  La  tutelle  peut  prendre  fin  .soit  du  chef  du  pupille,  et  alors  la 
tutelle  est  complètement  finie,  soit  du  chef  du  tuteur  et,  dans  ce  cas, 
il  y a changement  de  tuteur. 

587.  Du  chef  du  pupille,  la  tutelle  cesse  : 1“  par  la  puberté  du 
pupille;  2“  par  la  capitis  demimtio,  grande,  moyenne  ou  petite  du 
pupille  ; 3®  par  la  mort  du  pupille,  comme  on  peut  le  voir  par  la  lec- 
ture des  trois  textes  suivants  de  notre  titre  : 

Pp.  « Les  pupilles  sont  libérés  de  la  tutelle  lorsqu'ils  deviennent  pubères.  Les 
anciens  voulaient  que  la  puberté  résultât  non  pas  seulement  du  nombre  des  an- 
nées, mais  encore  du  développement  du  corps.  Mais  notre  majesté  a pensé  qu'il 
était  digne  de  la  chasteté  de  notre  époque  de  déclarer  que  l’examen  du  corps, 
déjà  considéré  par  les  anciens  comme  contraire  à la  pudeur  pour  les  femmes, 
l'était  aussi  pour  les  hommes.  C'est  pourquoi,  par  une  constitution,  nous  avons 
décidé  que  la  puberté,  pour  les  hommes,  commencerait  à quatorze  ans  accomplis, 
sans  changer  la  règle  de  l'antiquité  d’après  laquelle  les  femme.s  sont  nubiles  à 
douze  ans  accomplis.  » 

S 1.  « La  tutelle  cesse  pour  les  pupilles  si,  avant  leur  puberté,  ils  sont  donnés 
•O  adrogation  ou  déportés,  réduits  en  esclavage  ou  pris  par  l'ennemi.  » 

Si  le  pupille  est  donné  en  adrogation,  de  sut  juris  qu’il  était  il 
devient  alienis  juris  ; la  tutelle  n’est  plus  possible  pour  lui,  car  il 
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n’j  a que  les  impubères  suijuris  qui  soient  en  tutelle.  Si  le  pupille 
est  déporté,  il  devient  pérégrin  : or,  la  tutelle  organisée  par  le  droit 
civil  ne  s’applique  qu’aux  impubères  citoyens  romains.  Enfin  , si  le 
pupille  devient  esclave,  la  tutelle  cesse  encore,  car  il  ne  peut  être 
question  de  tutelle  pour  les  esclaves.  Aussi  le  § 4 m fine  de  notre 
titre  dit  : a Toute  capitis  deminutio  du  pupille,  môme  la  petite,  fait 
cesser  la  tutelle.  » 

S 3.  « La  tutelle  cesse  par  la  mort  du  pupille.  » 

588.  La  tutelle  cesse  du  chef  du  tuteur,  et,  par  suite,  il  y a chan- 
gement de  tuteur  dans  les  cas  suivants  indiqués  par  les  Institutes  : 

I 2.  « SI  le  tuteur  a été  nommé  par  testament  pour  être  tuteur  jusqu'à  l’ar- 
rivée d'une  condition,  il  cesse  d'étre  tuteur  lorsque  la  condition  arrive.  > 

Par  qui  sera-t-il  remplacé?  Par  les  tuteurs  légitimes,  agnats  du 
pupille. 

{ 3.  « La  tutelle  dnit  aussi  par  la  mort  du  tuteur.  » 

Par  quelle  tutelle  est  remplacée  la  tutelle  du  tuteur  mort?  S’il  était 
tuteur  testamentaire,  par  la  tutelle  légitime  des  agnats  ; s’il  était  lui- 
niéme  tuteur  légitime,  par  la  tutelle  légitime  d’un  agnat  plus  éloigné, 
s’il  y en  a,  sinon  par  un  tuteur  datif.  Enfin,  s’il  était  lui-môme  tuteur 
datif,  il  sera  remplacé  par  un  autre  tuteur  nommé  par  le  magistrat. 

{ 4.  « La  capitU  dfminutiOy  par  laquelle  le  tuteur  perd  la  liberté  ou  la  cité, 
fait  oes&er  la  tutelle.  La  petite  capitis  demimttio^  qui  a lieu  si  le  tuteur  se  donne 
en  adoption,  ne  fait  cesser  que  la  tutelle  légitime.  » 

Si  le  tuteur  encourt  la  maxima  capitis  deminutio,  c’est-à-dire  s’il 
devient  esclave,  il  cesse  d’étre  tuteur;  car  les  esclaves  ne  peuvent 
être  tuteurs.  De  môme,  s’il  encourt  la  media  capitis  deminutio , s’il 
devient  pérégrin,  il  cesse  d’être  tuteur,  car  un  pérégrin  ne  peut  être 
tuteur  d’un  pupille  citoyen  romain.  Enfin,  si  le  tuteur  encourt  la 
minima  capitis  deminutio,  c’est-à-dire  s’il  se  donne  en  adrogation  ou 
en  adoption,  il  ne  cesse  d’étre  tuteiir  que  s’il  était  tuteur  légitime , à 
titre  d’agnat  du  pupille.  Pourquoi?  Parce  qu’en  se  donnant  en  adro- 
gation ou  en  adoption,  il  perd  le  titre,  la  qualité  d’agnat,  qui  lui 
avait  donné  droit  à la  tutelle  du  pupille.  Au  contraire,  si  le  tuteur 
était  tuteur  testamentaire  ou  nommé  par  le  magistrat,  la  minima  ca- 
pitis deminutio  qu’il  encourt  ne  lui  fait  pas  perdre  la  tutelle,  parce 
qu’alors  le  tuteur  n’était  pas  l’agnat  du  pupille,  n’était  pas  dans  la 
famille  du  pupille,  pas  plus  avant  la  capitis  deminutio  qu’après. 

En  cas  de  grande  ou  de  moyenne  capitis  deminutio,  le  tuteur  est 
remplacé,  suivant  les  cas,  par  les  mêmes  tuteurs  qu’en  cas  de  mort. 

I 5.  « De  plus,  les  tuteurs  oommés  par  testament  jusqu'à  un  certain  temps  ces- 
sent d'àtre  tuteurs  à l'expiration  de  ce  temps.  » 
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Par  quels  tuteurs  seront-ils  remplacés?  Par  les  agnats  tuteurs  lé- 
gitimes. 

J’ai  dit  que  si  un  tuteur  testamentaire  a été  nommé  ex  die  ou  sub 
conditionc,  en  attendant  le  terme  ou  la  condition,  le  magistrat  nomme 
un  tuteur  qui,  à l’arrivée  du  terme  ou  de  la  condition,  est  remplacé 
par  le  tuteur  testamentaire. 

||  6.  «Les  tuteurs  cessent  de  l'ètre,  quand  Us  sont  écartés  de  la  tutelle  parce 
qu’ils  ont  été  reconnus  suspects  ou  parce  quMls  s'excusent  de  la  tutelle  pour  une 
cause  légitiroe.  » 

DE  LA  TUTELLE  PERPÉTUELLE  DES  FEMMES 

589.  Chez  les  Romains,  les  femmes,  pendant  longtemps,  furent  en 
tutelle  toute  leur  vie.  La  tutelle  perpétuelle  des  femmes  existait  en- 
core au  temps  de  Gaius  et  d’ülpien,  bien  qu’elle  eût  perdu  beaucoup 
de  sa  force  à cette  époque. 

Quels  étaient  les  motifs  de  cette  tutelle  perpétuelle  ? Gains  nous 
dit  que  les  femmes  étaient  toute  leur  vie  en  tutelle,  à cause  de  la 
légèreté  de  leur  esprit,  propier  animi  levitatem  : a Les  anciens  ont 
voulu  que  les  femmes,  même  d’un  âge  parfait  (c’est-à-dire  pubères, 
nubiles),  fussent  en  tutelle  perpétuelle  à cause  de  la  légèreté  de  leur 
esprit.  » (Gaius,  I,  § 144).  Ulpien  nous  dit  que  c’est  à cause  de  la 
fragilité  de  leur  sexe  et  de  leur  ignorance  des  affaires  : a Propier 
sexus  infirmitatem  et  propier  foreruium  rerum  ignorantiam  » (Ulp., 
Reg.,  XI,  § 1). 

590.  Quels  étaient  les  tuteurs  des  femmes  en  tutelle  perpétuelle  ? 
Le  tuteur  d’une  femme  pouvait  être  d’abord  un  tuteur  testamentaire. 
En  effet,  un  père  pouvait  nommer,  par  testament,  un  tuteur  à sa 
fille,  ou  petite-fille,  ainsi  qu’à  sa  bru,  si  elle  était  in  manu  de  son  fils; 
un  mari  pouvait  nommer  un  tuteur  à sa  femme  , si  elle  était  sous  sa 
mamts,  cas  auquel  elle  se  trouvait  loco  filiæ  (Gaius,  I,  §§  145,  148). 

A défaut  du  tuteur  testamentaire,  les  agnats  des  femmes  avaient  la 
tutelle  légitime  et  perpétuelle  d’après  la  loi  des  Douze  Tables,  a Au- 
trefois, dit  Gaius,  d’après  la  loi  des  Douze  Tables,  les  femmes  avaient 
pour  tuteurs  leurs  agnats  » (Gaius,  1,  § 157].  Cette  tutelle  des  agnats 
était  imposée  aux  femmes  d'une  manière  si  rigoureuse  que  si  une 
femme  n’avait  pour  agnat  qu’un  pupille,  elle  était  néanmoins  sou- 
mise à la  tutelle  de  ce  pupille,  son  agnat  (Gaius,  I,  § 178).  Mais  cette 
tutelle  légitime  des  agnats  fut  supprimée  par  une  loi  Claudia,  rendue 
sous  le  règne  de  Claude.  « Par  la  suite,  fut  portée  la  loi  Claudia  qui 
supprima,  pour  les  femmes,  les  tutelles  des  agnats  a (Gaius,  I,  § 157). 

A défaut  de  tuteurs  testamentaires  et  légitimes,  les  magistrats 
nommaient  des  tuteurs  aux  femmes  (Gaius,  l,  § 185). 
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Si  une  fille  était  émancipée,  elle  était  sous  la  tutelle  de  son  pa- 
rens  émancipateur  et,  après  la  mort  de  celui-ci,  sous  la  tutelle  des 
enfants  du  parens  (Gaius,  I,  § 175). 

Si  une  esclave  était  affranchie,  elle  était  sous  la  tutelle  de  son  pa- 
tron et,  après  la  mort  de  celui-ci , sous  la  tutelle  des  enfants  du  pa- 
tron. Il  pouvait  arriver,  dans  plusieurs  cas,  qu’une  affranchie  eût 
pour  tuteur  un  autre  que  son  patron.  En  effet,  lorsqu’une  esclave 
avait  été  affranchie  par  une  femme,  elle  n’était  pas  sous  la  tutelle  de 
sa  patronne,  parce  que  les  femmes  ne  pouvaient  pas  être  tutrices.  De 
même,  quand  une  esclave  avait  été  affranchie  par  un  homme,  si, 
avec  son  autorisation,  elle  faisait  coemptio  et  qu’ensuite  elle  fût 
remancipée  et  libérée  du  mancipium,  elle  cessait  d’avoir  pour  tuteur 
son  patron  et  avait  pour  tuteur  celui  par  qui  elle  avait  été  libérée  du 
mancipium^  lequel  s’appelait  tuteur  fiduciaire.  De  môme  si  le  patron 
ou  son  fils  se  donnait  en  adoption,  l’affranchie  devait  demander  un 
tuteur  au  magistrat.  Enfin,  l’affranchie  devait  encore  demander  un 
tuteur  au  magistrat  lorsque  son  patron  mourait  sans  laisser  aucun 
enfant  mâle  (Gaius,  I,  § 495). 

591.  a II  fut  permis,  dit  Gaius,  aux  agnats,  tuteurs  légitimes,  et 
aux  manumisseurs  de  céder  à un  autre  {cedere  in  juré)  la  tutelle  des 
femmes;  mais  il  n’est  pas  permis  de  céder  la  tutelle  des  pupilles 
mâles,  car  cette  tutelle  n’est  pas  onéreuse,  comme  celle  des  femmes, 
puisqu’elle  doit  cesser  à la  puberté  » (Gaius,  I,  § 468).  Ainsi,  la 
tutelle  légitime  des  agnats  peut  être  cédée  par  eux  à un  tiers,  a Celui 
auquel  la  tutelle  est  cédée  s’appelle  tutor  cessicius  ou  tuteur  cession- 
naire. Si  le  tuteur  cessionnaire  vient  à mourir  ou  à éprouver  une  ca- 
pitis  deminutioy  la  tutelle  revient  à celui  qui  l’a  cédée.  Que  si  celui 
qui  l’a  cédée  vient  lui-même  à mourir,  la  tutelle  cesse  pour  le  tuteur 
cessionnaire  et  revient  à celui  qui  occupe,  après  le  cédant,  le  second 
rang  dans  la  tutelle  d (Gaius,  I,  §§  469,  470).  Mais,  ajoute  Gaius,  il  est 
évident  qu’aujourd’hui,  pour  les  agnats,  il  n’est  plus  question  de  tu- 
telle cessible,  parce  que  les  tutelles  des  agnats  sur  les  femmes  ont 
été  supprimées  par  la  loi  Claudia  (Gaius,  I,  § 471). 

592.  Tant  qu’une  femme  en  tutelle  était  impubère,  son  tuteur 
administrait  ses  biens  et  lui  donnait  son  auctoritasy  suivant  les  règles 
générales  sur  les  tutelles  des  impubères  : lorsque  la  femme  devenait 
nubile,  il  devait  lui  rendre  compte  de  son  administration. 

593.  Lorsqu’une  femme  en  tutelle  était  pubère,  nubile,  son  tuteur 
n’avait  pas  l’administration  de  ses  biens  : la  femme  administrait 
elle-même  son  patrimoine.  De  sorte  que  le  tuteur  d’une  femme  pu- 
bère, en  tutelle  perpétuelle,  n’avait  pas  de  compte  à lui  rendre  à la 

fin  de  sa  tutelle  (Gaius,  I,  § 491).  Mais  Vauctoritas  du  tuteur  était  tou- 
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jours  nécessaire  lorsque  la  femme  voulait  faire  un  acte  de  droit  ren- 
dant sa  condition  pire,  puisqu’elle  était  encore  en  tutelle,  a Pupillo-  . 
rum  pupillarumque  tutores  et  negotia  gerunt  et  auctoriintem  interpo- 
nunt  : mulierum  autem  tutores  auctoritatem  duntaxat  interponunt.  » 
(Ulp..  Beg.,  XI,  § 25). 

594.  Bien  mieux,  les  femmes  en  tutelle  perpétuelle  ne  pouvaient 
pas  faire  leur  testament  sine  auctoritate  tutoris  (Gaius,  II,  § H8.  ülp., 
Beg.,XX,%  15).  Or,  le  plus  souvent  leurs  tuteurs  étaient  leurs  agnats, 
d’après  la  loi  des  Douze  Tables,  et  comme  leurs  agnats  étaient  leurs 
héritiers  ab  intestat,  on  comprend  que,  quand  une  femme  demandait 
à son  tuteur,  son  agnat,  Vauctoritas  pour  tester,  celui-ci  devait  tou- 
jours la  lui  refuser,  parce  qu’il  pensait  bien  que  si  la  femme  voulait 
tester,  c’était  pour  le  dépouiller  de  sa  succession,  en  testant  au  profit 
d’un  autre.  Aussi,  on  peut  dire  qu’en  réalité  la  tutelle  perpétuelle 
des  femmes  avait  été  établie  par  la  loi  des  Douze  Tables,  non  pas 
propter  aniini  leoitatem,  comme  veut  bien  le  dire  Gaius,  mais  dans 
l’intérét  de  leurs  agnats  : dans  le  but  d’assurer  aux  agnats  les  succes- 
sions de  leurs  agnates  sui  juris  et  pubères,  en  empêchant  celles-ci  de 
tester  sans  Vauctoritas  de  leurs  tuteurs,  leurs  agnats. 

595.  J’ai  dit  que  la  femme  en  tutelle,  si  elle  est  pubère,  administre 
elle-même  ses  biens;  mais  si  elle  est  encore  mineure  de  vingt-cinq 
ans,  elle  peut  demander  un  curateur  qui  l’aidera  dans  l’administration 
de  ses  biens,  sauf  à demander  VoMctoritas  à son  tuteur,  quand  elle  en 
aura  besoin  (Fragm.  Vaticana,  § ttO).  Nous  verrons,  en  effet,  qu’un 
mineur  de  vingt-cinq  ans  peut  demander  un  curateur  pour  se  faire 
aider  dans  l’administration  de  ses  biens. 

596.  L’auctoritas  que  les  femmes  en  tutelle  devaient  obtenir  de 
leur  tuteur  pour  faire  un  acte  de  droit  finit  par  devenir  le  plus  sou- 
vent une  simple  formalité,  car  si  le  tuteur  ne  voulait  pas  la  donner, 
le  préteur  le  forçait  souvent  à la  donner.  Aussi,  Gaius  nous  dit  que, 
de  son  temps,  il  n’y  a plus  de  bonnes  raisons  pour  justifier  la  tutelle- 
des  femmes  : a Que  les  femmes  d’un  âge  parfait  (c’est-à-dire  pubères, 
nubiles)  soient  en  tutelle , cela  ne  parait  pas  justifié  par  des  raisons 
solides  ; car  la  raison  qu’on  en  donne  ordinairement,  savoir  qu’elles 
sont  souvent  victimes  de  la  légèreté  de  leur  esprit  et  qu’ainsi  il  est 
équitable  qu’elles  soient  dirigées  par  Vauctoritas  de  leur  tuteur,  est 
plus  spécieuse  que  vraie.  En  effet,  les  femmes  pubères  font  elles- 
mêmes  leurs  affaires,  et,  dans  certains  cas,  pour  la  forme,  le  tuteur 
interpose  son  auctoritas  et  même,  s’il  la  refuse,  il  est  souvent  forcé 
par  le  préteur  de  la  donner,  b (Gaius,  I,  § 190).  De  plus,  un  sénatus- 
consulte  avait  permis  aux  femmes  de  demander,  lorsque  leur  tuteur 
serait  absent,  un  autre  tuteur  pour  remplacer  leur  tuteur  absent,  qui 
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perdait  pour  toujours  la  tutelle,  sans  distinguer  à <|uelle  distance  il 
était  (Gains,  1 § 173). 

597.  Toutefois,  au  temps  de  Gains,  il  y avait  quelques  tutelles  de 
femmes  qui  étaient  encore  sérieuses  : c’étaient  la  tutelle  du  patron  sur 
son  affranchie  et  la  tutelle  de  l’ascendant  émancipateur  sur  sa  fille  énian- , 
cipée  : «Les  tutelles  légitimes  des  patrons  et  des  ascendants  ont  encore 
quelque  force,  en  ce  qu’ils  ne  peuvent  être  forcés  à autoriser  la  femme 
ni  pour  faire  son  testament,  ni  pour  aliéner  ses  choses  mancipi,  ni 
pour  s’obliger,  à moins  qu’il  ne  survienne  quelque  motif  grave,  d’a- 
liéner des  choses  mancipi  ou  de  contracter  des  obligations;  car  c’est 
dans  l’intérêt  de  ces  patrons  et  ascendants  que  toutes  ces  choses  ont 
été  établies,  afin  qu’ils  ne  fussent  pas  exclus  par  un  testament  de 
l’hérédité  de  ces  femmes,  auxquelles  ils  succèdent  ab  intestat,  et  afin 
que  cette  hérédité  ne  leur  arrivftt  pas  diminuée  jwr  l’aliénation  des 
biens  les  plus  précieux  et  par  des  dettes  » (Gaius,  I,  § 192).  Ainsi, 
cette  tutelle  des  patrons  et  des  ascendants  émancipateurs,  comme  au- 
trefois celle  des  agnats  sur  leurs  agnates,  était  organisée  dans  l’intérêt 
même  des  tuteurs.  Elle  avait  surtout  pour  but  d’empêcher  les  affran- 
chies et  les  filles  émancipées  d’enlever  à leurs  patrons  ou  à leurs  as- 
cendants émancipateurs  leur  succession  en  faisant  un  testament. 

D’un  autre  côté,  le  sénatus-consulte  qui  permettait  aux  femmes  de 
demander  un  autre  tuteur  pour  remplacer  leur  tuteur  absent  ne  s’ap- 
pliquait pas  aux  affranchies  ni  aux  filles  émancipées.  « L’affranchie  no 
[jeut  pas  demander  un  tuteur  à la  place  de  son  patron  absent»  (Gaius,  1, 

§ 174).  « La  fille  émancipée  ne  peut  pas  non  plus  demander  un  autre 
tuteur,  en  cas  d’absence  de  son  tuteur  légitime,  le  parens  émancipa- 
teur » (Gaius,  I,  § 173). 

.598.  Cependant,  par  exception,  l’affranchie  ou  la  fille  émancipée 
peut  quelquefois  demander  un  tuteur  pour  une  cause  déterminée. 
Ainsi  une  femme  qui  est  sous  la  tutelle  légitime  d’un  pupille  peut  de-  . 
mander  un  tuteur  au  préteur  urbain,  jwur  se  constituer  ««erfo/ (Gaius, 

I,  § 178).  Lne  affranchie  peut  demander  un  tuteur,  en  remplacement 
de  son  patron  absent,  pour  faire  adition  d’hérédité  (Gaius,  I,  § 176). 
Le  fils  du  patron,  quoique  impubère,  devient  tuteur  de  l’affranchie, 
mais  il  ne  peut  lui  donner  son  auctoritas  dans  aucune  affaire,  puis- 
qu’il ne  lui  est  pas  permis  à lui-même  de  faire  aucun  acte  de  droit 
sans  Vauctoritas  d’un  tuteur;  donc  l’affranchie  peut,  dans  ce  cas,  de- 
mander un  tuteur  qui  lui  donnera  Vauctoritas,  dans  les  actes  pour 
lesquels  elle  estexigée,parexemple  pour  faire  une  adition  d’hérédité 
(Gaius,  1,  §§  179,  177).  Pareillement,  si  une  femme  est  en  tutelle  légi- 
time d’un  fou  ou  d’un  muet,  elle  {)eut  demander  un  tuteur  pour  sc 
constituer  une  dot  (Gaius,  1,  § 1 80).  Dans  ces  divers  cas,  la  tutelle  est  cer- 
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taineinent  conservée  au  patron  et  au  fils  du  patron  (Gains,  I,  § IMI). 

59t).  Quoique  les  femmes  pubères  dussent  être  en  tutelle  toute  leur 
vie,  néanmoins  cette  tutelle  perpétuelle  pouvait  cesser,  en  vertu  dc's 
lois  Julia  et  Papiu  Poppaui,  par  un  mode  particulier  : liberis.  C’est 
CO  que  nous  apprend  Gaius  : « Les  femmes  ingénues  sont  libérées  de 
la  tutelle,  quand  elles  ont  trois  enfants;  les  utiranebies,  quand  elles 
en  ont  quatre,  si  elles  sont  sous  la  tutelle  du  patron  ou  de  ses  enfants; 
car  celles  qui  ont  des  tuteurs  d’un  autre  genre,  par  exemple  des  tu- 
teurs atiliens  ou  fiduciaires  sont  aussi  libérées  de  la  tutelle  par  le 
nombre  de  trois  enfants  (Gaius,  l,  § 19i.  Traduction  de  M.  Wellat). 

Uüü.  Quand  les  mœurs  romaines  commencèrent  à être  corrom- 
pues, la  tutelle  des  femmes  cessa  d’étre  sérieuse  et  fut  même  ridicu- 
lisée. En  eil'et,  il  avait  été  admis  qu’un  mari  ayant  la  mmus  sur  sa 
femme  pourrait  l’autoriser,  par  son  testament,  à choisir  son  tuteur  et 
même  à en  changer;  et  le  tuteur  ainsi  choisi  par  la  femme  s’appelait 
lulor  oplivus,  par  op|x>sition  au  tuteur  nommé  par  le  mari  lui-même 
à sa  femme  dans  son  testament,  qui  s’appelait  tutor  dadvus  : « Quant 
à la  femme  qui  est  in  manu,  un  a permis  au  mari  de  lui  accorder  la 
faculté  de  se  choisir  le  tuteur  qu’elle  voudra,  de  cette  manière  : a Je 
adonne  iiTitia,ma  femme,  l’option  d’un  tuteur.  nUanscecas,  lu  femme 
est  libre  de  choisir  un  tuteur  soit  pour  toutes  ses  affaires,  soit  pour 
une  ou  deux.  Lu  reste,  l’option  est  pleine,  plena,  ou  étroite,  angustn. 
L’optio  plcnii  est  donnée  de  la  manière  que  nous  venons  de  dire. 
L’optio  nngusta  est  donnée  ainsi  : «Je  donne  à Titia,  mon  épouse,  l'op- 
« bon  d’un  tuteur  pour  une  fois  seulement,  ou  pour  deux  fois  seule- 
ment. B Ces  deux  options  sont  très-différentes,  car  la  femme  qui  a l’o/j- 
tio  plena  peut  choisir  un  tuteur  une  fois,  deux  fois,  trois  fois  et  plus 
souvent  encore;  au  contraire,  celle  qui  a Voplio  anyusla  ne  peut,  si  le 
choix  ne  lui  a été  donné  qu’une  fois,  choisir  qu’une  fois;  s’il  ne  lui  a 
été  donné  que  deux  fois,  elle  ne  peut  choisir  plus  de  deux  fois  b (Gaius, 
I,  § 150  à 133). 

Nous  avons  vu  qu’une  femme  pouvait  encore  changer  de  tu- 
teur d’une  autre  manière,  en  faisant  cuempliu  (n“  179  1“).  Il  était  donc 
permis  aux  femmes  de  changer  de  tuteur  quand  elles  le  voulaKml. 
Aussi,  voyons-nous  que  Cicéron,  bien  antérieur  à Gaius,  se  moquait 
déjà  de  la  tutelle  des  femmes,  qui  mettait  les  tuteurs  sous  la  dépen- 
dance des  femmes  et  non  les  femmes  sous  la  dépendance  de  leurs  tu- 
teurs: «Les  anciens  avaient  voulu  que  toutes  lus  femmes  fussent  sous 
la  dépendance  des  tuteurs,  propter  infirmilatem  consilii;  mais  on  a 
trouvé  un  genre  de  tuteurs  qui  sont  sous  la  dépendance  des  femmes 
(CiC.,  pru  Murenn,  12). 

001.  La  loi  Claudia,  .ivait  supprimé  la  tutelle  des  agnats  non-seule- 
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ment  à régard  des  leinmes  nubiles,  mais  encore  à l’égard  des  l'cinines 
impubères  : « La  loi  Clnndia  supprima  à l’égard  des  femmes  la  tutelle 
des  agnats.  Aussi,  un  impubère  mille  peut  avoir  pour  tuteur  son  frère 
pubère  ouson  oncle;  mais  les  femmes  ne  peuvent  pas  avoir  un  tel  tu- 
teur B (GaiuSj  l,  § 157).  Constantin  abrogea  cette  disposition  de  la  loi 
Claudia  qui  enlevait  aux  agnats  la  tutelle  de  leurs  agnates  impubères 
(L.  3,  C.  a,  30).  Üès  lors,  les  agnats  purent  être  tuteurs  de  leurs 
agnates  impubères. 

A l’époque  de  .lustinien,  il  n’y  a plus  que  les  femmes  impubères 
qui  soient  en  tutelle.  11  y a longtemps  que  la  tutelle  pcriiétuellc  des 
femmes  pubères  a disparu;  mais  nous  ignorons  l’époque  à laquelle 
elle  a disparu. 


TITRE  XXIII 

DK  LA  CL'UATELLE 

002.  Ztes  jicrsünncsfjui^jeuveHl  être  en  curatelle.  Les  peisunnes  qui  peu- 
vent être  en  curatelle  sont  : les  prodigues,  les  furmi,  les  mente  capti,  les 
sourds,  les  muets  et  ceux  qui  sont  tourmentés  par  une  maladie  con- 
tinuelle, les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  et,  quelquefois,  les  pupilles. 

§ I.  CÜRATBLI.E  DES  FRODIGl'KS 

003.  Le  prodigue  est  celui  qui  dissipe  follement  scs  biens.  Le  pro- 
digue n’entre  en  curatelle  qu’après  avoir  été  interdit  parle  magistral. 
Le  juriseonsulte  Paul  nous  a conservé  les  paroles  par  lesquelles  le 
préteur  prononçait  l’interdiction  : a Qttundo  tibi  bona  /Mtterna  avituque 
nequitia  tua  düperdis,  liberasquc  tuas  ad  egestatem  perducis,  ob  eaiu 
rem  tibi  ea  re  coynmcrcioquc  inlerdico  b (Paul,  Sent.,  III,  iv  «,  § 7). 
« Attendu  que  tu  dissipes,  par  ta  prodigalité,  les  biens  que  t’ont  laisses 
ton  père  et  ton  grand-père,  cl  que  tu  conduis  tes  enfants  à la  misère, 
pour  cette  cause,  je  t’interdis  le  commerdum.  » 

60i.  D’après  la  loi  des  Douze  Tables,  les  prodignes  majeurs  de 
vingt-cinq  ans  étaient  sous  la  curatelle  de  leurs  agnats,  après  avoir  été 
interdits  par  le  magistrat.  C’est  ce  que  dit  le  § 3 de  notre  titre  xxiii. 
Cette  curatelle  était  appelée  légitime,  parce  qu’elle  avait  été  établie 
par  la  loi  des  Douze  Tables. 

Il  faut  remarquer  que,  d’après  la  loi  des  Douze  'fables,  ce  n’est 
qu’autant  que  le  prodigne  dissipait  les  biens  recueillis  par  lui  dans  la 
succession  ah  intestat  de  son  père  ou  do  son  grand-père  qu’il  était  in- 
terdit par  le  magistrat  et  ensuite  placé  sous  la  curatelle  de  scs  agnats. 
« Cx  loge  vuratm'  dari  wnt  poterat,  ann  iiigrnniis  quidem  non  ob  in- 
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ies/f(fOj  sed  e.c  (estnmenlo  htrcs  facfus  sit  jxitri  » (Ulp.,  Hc(j.y  Xll,  § 
Mais  Ulpien  nous  apprend  que  le  préteur  s’écarta  de  cette  règle  de  la 
loi  des  Douze  Tables  et  finit  par  donner  un  curateur  même  à un  af- 
franchi prodigue  ; « A jn'ætore  constituitur  curator  libertinis  prodigis  » 
(Ulp.,  Beg»i  XII,  § 3).  Et  cependant,  l’afifranchi  ne  peut  avoir  des  biens 
paternels,  bona  patema  avitaque  : « Libertimis  uutem  nidlo  modo  pntvi 
hereii  fieri  possit,  qui  nec  jmtrem  habuisse  vidctnr,  cvm  sei'idlh  cognntio 
nulln  sit  : « Un  affranchi  ne  peut  en  aucune  façon  être  l’héritier  de 
son  ])ère,  car  il  n’a  pas  de  père,  puisque  la  parenté  servile  n’a  aucun 
effet  » (Ulp.,  Ileg.  XII,  § 3).  Néanmoins  le  préteur  nommait  un  cu- 
rateur à l’affranchi  prodigue  pour  l’empêcher  de  dissiper  non  pas  les 
biens  recueillis  par  lui  dans  la  succession  de  son  père,  puisqu’il  est 
censé  n’avoir  pas  eu  de  père,  mais  pour  l’empêcher  de  dissiper  les 
biens  par  lui  acquis  depuis  son  affranchissement. 

Le  préteur  finit  par  nommer  un  curateur  aux  ingénus  prodigues 
qui  dissipaient  les  biens  qu’ils  avaient  recueillis  en  vertu  du  testament 
de  leur  père  (Ulp.,  Beg.,  XII,  § 3). 

Enfin  le  préteur  finit  par  nommer  un  curateur  à toute  personne  qui 
dissipait  ses  biens  en  dépenses  folles,  de  quelque  manière  qu’elle  les 
eût  acquis  (L.  1 pr.  D.  27,  10).  — Les  femmes  qux  luxuriose  vivunt 
peuvent  aussi  être  interdites  et  mises  en  curatelle  (L.  43  pr.  D.  27,10). 

605.  Le  prodigue  interdit  et  mis  en  curatelle  devient  incapable 
de  rendre  sa  condition  pire,  c’est-à-dire  incapable  de  s’obliger  ou 
d’aliéner  sans  l’assistance  de  son  curateur;  mais  il  reste  capable  de 
rendre  sa  condition  meilleure,  c’est-à-dire  d’acquérir  ou  de  devenir 
créancier  sans  l’assistance  de  son  curateur  (L.  6.  D.  45,  4.  — L.  40. 
D.  27,  10.  L.  3.  G.  2,  22). 


S 2.  CUHATI'U.E  Dl’  l-nUOSVS 


606.  Le  furio.sus  ou  insensé  est  l’homme  qui  est  en  démence  avec 
intervalles  lucides.  L’insensé  est  incapable  de  figurer  dans  un  acte 
juridique  exigeant  la  volonté  et  la  raison;  car  il  est  incapable  de  vou- 
loir. L’insensé  ne  peut  donc  contracter,  ni  pour  devenir  créancier, 
ni  pour  devenir  débiteur  et,  plus  généralement,  il  ne  peut  ni  faire  un 
acte  de  droit  rendant  sa  condition  meilleure,  ni  faire  un  acte  de 
droit  rendant  sa  condition  pire.  Cette  incapacité  absolue  résulte 
de  la  démence  et  dure  autant  que  la  démence  : si  la  folie  a des  inter- 
mittences, l’incapacité  absolue  aura  des  intermittences.  L’incapacité 
cesse  avec  la  démence  et  reparaît  avec  la  démence.  Si  l’homme  en  dé- 
mence a quelquefois  des  intervalles  lucides,  il  est,  pendant  ces  inter- 
valles lucides,  complètement  capable  de  contracter,  soit  pour  devenir 
créancier,  soit  pour  devenir  débiteur  (L.  6.  G.  5,  70). 
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607.  Mais  on  comprend  qu’im  curateur  sera  très-utile  à un  insensé 
pour  le  temps  que  durera  sa  démence.  Aussi,  d’après  la  loi  des  Douze 
Tables,  les  insensés  majeurs  de  vingt-cinq  ans  sont  sous  la  curatelle 
de  leurs  agnals  (Ulp.,  Rtg.,  XII,  § 2).  Cette  curatelle  desagnats  do 
l’insensé  est  appelée,  curatelle  légitime,  parce  qu’elle  a été  établie 
par  la  loi  des  Douze  Tables. 

608.  L’insensé,  à la  différence  du  prodigue,  n’est  pas  interdit.  De 
plus,  l’insensé,  même  lorsqu’il  a un  curateur,  ne  devient  pas  forcé- 
ment incapable  d’une  manière  continue;  les  actes  de  droit  par  lui 
faits  ne  seront  pas  toujours  nuis,  comme  je  viens  de  le  dire.  Il  faut 
distinguer  : s’il  est  reconnu  que  l’insensé  était  dans  un  intervalle  lu- 
cide quand  il  a fait  un  acte,  de  sorte  qu’il  a bien  compris  ce  qu’il  fai- 
sait, l’acte  sera  valable,  sans  distinguer  si  l’acte  a eu  pour  effet  de 
rendre  sa  condition  pire  ou  meilleure,  u Pendant  les  intervalles  lu- 
cides, le  curateur  ne  doit  rien  faire;  mais  l’insensé  lui-même  peut 
faire  adition  d’hérédité  et  toute  espèce  d’actes  qui  peuvent  être  faits 
par  les  hommes  sains  d’esprit  » (L.  6.  C.  5,  70).  Que  si,  au  contraire, 
il  est  reconnu  que  l’insensé  était  en  démence  au  moment  même  où 
il  a fait  l’acte,  l’acte  sera  déclaré  nul  dans  tous  les  cas  (L.  6.  C. 70). 

Les  jurisconsultes  romains  discutaient  la  question  de  savoir  si  la 
curatelle  devait  cesser  pour  l’insensé  a chaque  intervalle  lucide,  pour 
recommencer  quand  la  folie,  reviendrait.  Justinien  décide  que  la  cu- 
ratelle du  fiirinsiis  sera  continue;  mais  le  furiosus  sera  toujours  capa- 
ble de  faire  toute  espèce  d’actes  pendant  un  intervalle  lucide  (L.  6. 
C.  r,,  70). 


§ 3.  CinvIELLE  DU  MESTF.  CÀPWS,  DU  SOURD,  DU  MUET,  irc. 

609.  De  même  que  le  préteur  avait  étendu  la  tutelle  du  prodigue, 
établie  par  la  loi  des  Douze  Tables;  de  même,  il  étendit,  par  analogie, 
la  tutelle  du  furiosHs,  établie  aussi  par  la  loi  <les  Douze  Tables,  au 
mente  cnfitim,  aux  sourds,  aux  muets  et  à ceux  qui  sont  tourmentés 
par  une  maladie  continuelle,  qui  ixrpelm  inorbo  Inbornnt  : 

S 4.  L<*s  mente  captiy  It*s  les  muets,  ceux  qui  sont  toiinnenléH  pai*  une 

maladie  continuelle,  reçoivent  un  curateur,  parce  qu‘ils  ne  jwuvenl  prendre  soin 
de  leurs  propres  affaires.  » 

Le  nmite  captus  est  celui  dont  les  facultés  intellectuelles  sont  dans 
un  état  de  faiblesse  continue.  Le  faible  d’esprit,  mente  coptux,  diffère 
du  furiosus,  au  point  de  vue  de  la  capacité,  en  ce  que  le  furioiuts  est 
capable  de  faire  valablement,  pendant  un  intervalle  lucide,  toute  es- 
pèce d’actes  de  droit,  tandis  que  le  faible  d’esprit,  étant  dans  un  état 
d’imbécillité  continue,  ne  peut  jamais  faire  aucun  acte  de  droit. 

610.  Des  différentes  es/)ères  de  curnteurs.  Les  curateurs  sont  ou  légi- 
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times  ou  nommés  par  le  magistrat.  C’est  cc  que  dit  Ulpien  : a Curn- 
tores  mit  legitimi  siint,  id  est  gui  ex  lege  Dundeeim  Tahutarum  dantur, 
aul  honorarii,  id  est  qui  ex  prætore  constituuntur.  Les  curateurs  sont 
légitimes,  c’est-à-dire  donnés  en  vertu  de  la  loi  des  Douze  Tables,  ou 
honoraires,  c’est-à-dire  nommés  par  le  préteur»  (Ulp.,  Reg.,  XII,  § 1). 

611.  Curatelle-légitime.  Les  curateurs  de  l’insensé  et  du  prodigue 
sont  légitimes,  parce  que  leur  curatelle  vient  de  la  loi  des  Douze  Ta- 
bles qui  veut  que  l’insensé  et  le  prodigue  soient  sous  la  curatelle  de 
leurs  agnats. 

612.  Curatelle  honoraire.  Sont  curateurs  honoraires  les  curateurs 
nommés  par  le  magistrat.  Quelquefois,  les  curateurs  du  prodigue  et 
do  l’insensé  sont  honoraires,  nommés  par  le  magistrat.  Ainsi,  lorsque 
le  prodigue,  l’insensé  n’ont  pas  d’agnals  ou  bien  ont  pour  agnats  des 
personnes  inhabiles  (non  idonei,  in/mhiles],  et  généralement,  toutes 
les  fois  que  la  curatelle  des  agnats  est  impossible,  il  y a lieu  à lu  tu- 
telle honoraire,  a Souvent,  dit  Gains,  la  curatelle  de  l’insensé  et  du 
prodigue  appartient  à un  antre  qu’au  curateur  légitime  ; le  prêteur 
donne  la  curatelle  à un  autre,  lorsque  le  tuteur  légitime  est  inhabile  » 
(L.  13.  D.  27, 10).  — De  même,  nous  avons  vu  que  le  prodigue  qui 
dissipe  les  biens  qu’il  a recueillis  en  vertu  du  testament  de  son  pôre, 
ne  peut  être  sous  la  curatelle  de  ses  agnats;  le  préteur  lui  nomme  un 
curateur.  Do  même,  l’alïranchi  prodigue  no  peut  avoir  qu’un  curateur 
nommé  par  le  magistrat  (Ulp.,  Reg.,  .XII,  § .3). 

613.  Lorsque  la  curatelle  légitime  était  impossible,  quels  étaient 
les  magistrats  qui  avaient  le  pouvoir  de  nommer  des  curateurs?  Les 
curateurs  de  l’insensé,  du  mente  captas,  du  sourd,  du  muet  et  des  per- 
sonnes continuellement  malades  étaient  nommés  par  le  préteur,  puis, 
à l’époque  do  Justinien,  et,  déjà  depuis  longtemps,  à Rome,  par  le 
préfet  de  la  ville  ou  les  préteurs,  et,  dans  les  provinces,  par  les  pré- 
sidents, après  enquête  (L.  4.  D.26,  5;  L.  Jo,  § 3.  D.  27,  1): 

5 3.  «Los  iiisensi's  et  los  prodigues»  liion  que  niajours  do  vingt-cinq  ans»  sont 
suus  l:i  curatollo  de  leurs  agnau,  <raprùs  la  lui  dos  Douze  Tables.  Mais  les  pr^ 
Têts  de  la  ville  ou  les  préteurs,  ii  Rome,  et  les  î>ré'4jdents,  dans  les  provinces,  ont 
I^hftbitude  de  leur  donner  des  curiueurs  après  enquête.  >. 

Si  un  père  nomme  à son  fils,  qui  est  en  démence,  furiosu.s,  majeur 
de  vingt-cinq  ans,  un  curateur  par  testament,  ce  curateur  doit  être 
confirmé,  à Rome,  par  le  préfet  de  la  ville,  dans  les  provinces,  par  le 
président,  en  présence  de  l’évèque  et  de  trois  notables  do  la  cité, 
prxsentibus  episcopo  et  tribus  eicitatis  primatibus  (L.  16  pr.  D.  27, 
10. — L.  27.  G.  1,4). 

614.  Si  un  pupille  est  en  démence,  on  ne  lui  nomme  pas  un  cura- 
teur: il  est  en  tutelle  comme  tous  les  pupilles.  De  même,  si  un  pubère. 
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mineur  do  vingt-cinq  ans,  est  en  démence,  on  lui  nomme  un  curateur 
en  sa  qualité  de  mineur  et  non  -parce  qu'il  est  insensé  (L.  3 pr. 
D.  26, 1),  De  sorte  que  la  curatelle  du  prodigue,  du  furiosusj  du  inente 
capius,  etc.,  ne  s'applique  qu'aux  majeurs  de  vingt-cinq  ans. 

De  l’administration  des  curateurs  du  furiosus,  du  prodigue^  des  sourds^ 
des  muetSy  etc...  L’administration  du  curateur  s’applique  aux  biens  du 
prodigue,  de  l'insensé,  etc...  Le  curateur  peut  aliéner  leurs  biens, 
quand  c’est  nécessaire  pour  les  besoins  de  l’administration  (Gaius,  U, 
(ii;  L.  n.  D.  27, 10';;  il  peut  exercer  leurs  actions,  faire  payer  leurs 
créances  et  payer  leurs  dettes.  De  la  maxime  : a Curator  rei  datur  » 
(L.  7,  § 3;  L.  10,  § 1.  1).  27, 10).  Le  curateur  d'un  insensé  doit,  en 
outre,  veiller  à sa  guérison  (L.  7 pr.  D.  27,  10). 
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615.  D'après  le  droit  civil,  le  citoyen  romain  pubère,  c'est-à-dire 
ftgé  de  quatorze  ans  accomplis,  était  capable  de  faire  tous  les  actes  de 
droit  concernant  son  patrimoine.  C'était  là  une  capacité  précoce. 
Aussi  arrivait-il  souvent  que  des  tiers,  abusant  de  l’inexpérience 
de  ce  jeune  citoyen  pubère,  faisaient  avec  lui  des  actes  de  droit 
préjudiciables  pour  lui , mais  avantageux  pour  eux.  En  consé- 
quence, la  législation  romaine  imagina  successivement  divers  sys- 
tèmes de  protection  en  faveur  des  citoyens  pubères,  mineurs  de 
vingt-cinq  ans. 

616.  Stjsièjïie  de  protection  de  la  loi  Plætoria,  Une  loi  Plietoria  éta- 
blit \ix\  judiciumpublicumy  une  action  criminelle,  pouvant  être  exercée 
par  tout  citoyen  contre  celui  qui,  contractant  avec  un  mineur  de  vingt- 
cinq  ans,  aurait  abusé  de  son  inexpérience  pour  lui  faire  faire  un  acte 
préjudiciable.  Cette  loi  existait  déjà  au  temps  de  Cicéron  : « Inde  ju^ 
dicium publicum  reiprivatæ  lege  Plætoria  »(Cic.,  De  Natura deorum,  III, 
ch.  xxx).  Dès  lors,  l'age  de  vingt-cinq  ans  fut  qualifié  par  les  mots  : 
ætas  légitima  (L.  2.  C.  Th.  8,  12).  L'acte  préjudiciable  au  mineur  de 
vingt-cinq  ans  était  annulé.  Le  citoyen,  qui  avait  fait  cet  acte  de  droit 
avec  le  mineur,  était  poursuivi  par  l'action  criminelle  de  la  loi  Plæ^ 
toria,  noté  d'infamie,  et  condamné  à une  amende  {Tables  d’ Hhaclécy 
lignes  111  et  112). 

On  comprend  qu'à  partir  de  cette  loi  Plætoria,  lorsqu'un  mineur 
(le  vingt-cinq  ans  voulait  faire  un  acte  de  droit,  personne  ne  consen- 
tait à traiter  avec  lui, dans  la  crainte  d'être  poursuivi  par  l'action  cri- 
minelle de  la  loi  Plætoria,  Mais  pour  mettre  le  tiers  qui  consentirait 
à traiter  avec  un  mineur  à l'abri  de  l'action  criminelle,  la  loi  Plætoria 
elle-même  permettait  au  mineur  de  vingt-cinq  ans  de  se  faire  nom- 
mer un  curateur  par  le  magistrat.  Alors,  l'approbation  donnée  par  ce 
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curateur  it  l’acte  juridique  fait  par  le  mineur  avec  un  tiers  garantis- 
sait que  le  tiers  n’avait  pas  abusé  de  l’inexpérience  du  mineur,  et  le 
tiers  se  trouvait  à l’abri  de  l’aetion  criminelle. 

D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que  la  loi  Plæloria  amena  indirec- 
tement les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  à se  faire  nommer  des  curateurs. 

En  résumé,  la  loi  Plxtoria  : 1"  introduisit  une  distinction  jusqu’a- 
lors inconnue  entre  les  mineurs  et  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans; 
2“  elle  donna  au  mineur  une  exception,  Ycxcrptio  Icgis  Plxtoriæ, 
pour  repousser  la  demande  du  créancier  frauduleux;  .l"  elle  établit 
une  action  criminelle  et  prononça  une  amende  contre  les  tiers 
qui  abusaient  de  l’inexpérience  d’un  mineur  pour  lui  faire  faire  des 
actes  préjudiciables;  A"  elle  donna  les  moyens  d’éviter  cette  action 
criminelle  en  permettant  au  mineur  de  se  faire  nommer  un  curateur 
présent  à l’acte  juridique  fait  par  le  mineur. 

t)l7.  Système  de  protection  établi  par  le  droit  prétorien.  Le  préteur 
trouva  insuilisante  la  protection  de  la  loi  Plxtoria.  En  [effet,  la  loi 
Plætoria  protégeait  bien  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  contre  la  fraude 
des  tiers  qui  CA)ntractaient  avec  lui;  mais  elle  le  laissait  sans  secours 
contre  sa  propre  inexpérienc.?,  en  cas  d’absence  de  fraude  de  la  part 
des  tiers.  Aussi  le  préteur,  suivant  l’équité  naturelle,  naturalem  æqui- 
tatem  secutus,  décida  qu’il  examinerait  tout  acte  de  droit  fait  par  un 
mineur  et  prononcerait  contre  cet  acte  la  restitutio  in  integrum  toutes 
les  fois  que  l’acte  aurait  été  préjudiciable  au  mineur,  c’est-è-dire  qu’il 
considérerait  l’acte  comme  non  avenu  et  replacerait,  restituerait  le  mi- 
neur dans  la  situation  où  il  était  avant  d’avoir  fait  l’acte.  Voici  la  dis- 
position de  l’édit  du  préteur  : a Qtiod  cwn  minore  qnam  vigenli  annis 
natu  gestum  esse  dicetur , uti  quæijue  res  erit , animadvertam  a 
(L.l  pr.,§l.D..t,  .i). 

Ce  n’est  qu’après  examen,  cognita  causu,  que  le  préteur  accordait 
la  restitutio  in  integrum  à tout  mineur  de  vingt-cinq  ans  lésé  (L.  11, 
^ 3;  L.  44.  1).  4,  4).  « C’est  de  leur  imperium  que  les  magistrats 
ont  tiré  le  pouvoir  d’accorder  la  restitutio  in  integrum  aux  mineurs 
de  vingt-cinq  ans  » (L.  20  pr.  D.  .’iO,  1).  En  accordant  la  restitutio, 
les  magistrats  tempéraient  le  strictum  jus  paxX’æquitas  naturalis. — 
C’est  au  préteur  et  au  préfet  de  la  ville,  à Home,  et  aux  présidents, 
dans  les  provinces,  qu’il  appartenait  d’accorder  la  restitutio  in  inte- 
grum aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  lésés  par  leurs  actes  de  droit 
(L.  16,  §5.  ü.  4,  4). 

Far  qui  étaient  nommés  les  curateurs  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans? 

5 1.  « (‘uraleurs  mltieut^  de  ving(-cinq  ans  sont  iiommêâ  par  les  mêmes 
magistrats  que  les  tuteurs.  Mais  iU  ne  |>euvent  être  nommés  pur  loslameot.  CV> 
f>emlnn(,  lo  curateur  nommé  par  testanuMU  confirmé  par  décret  du  préteur  ou 
du  president.  » 
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618.  Contre  quels  actes  de  droit  un  mineur  de  vingt-cinq  ans  peut-il 

deoiander  la  restitutio  in  integrum?  Pour  obtenir  la  restitutio  d'un 
acte  juridique  par  lui  fait,  il  ne  suffit  pas  au  mineur  de  prouver  qu’il 
était  mineur  au  moment  où  il  a fait  l’acte,  il  doit,  en  outre,  prouver 
qu'il  a été  lésé  par  l’acte  même  qu'il  a fait.  De  là  la  maxime  :«  Minor 
restituiturnon  ifmqunm  minorsed  tanquam  Les  expressions  em- 

ployées par  les  jurisconsultes  pour  indiquer  que  le  mineur  de  vingt- 
cinq  ans  a été  lésé  par  l’acte  qu'il  a fait  sont  celles-ci  : læsus,  lapsw^, 
captuSj  circurnventuSf  circumscriptus.  Sont  donc  annulables  tous  les 
actes  juridiques  faits  par  le  mineur  et  desquels  il  est  résulté,  pour  lui, 
une  lésion,  un  préjudice  (l),  sans  avoir  besoin  de  prouver  la  fraude 
du  tiers  cocontractant,  comme  il  devait  le  faire  pour  avoir  l'exception 
de  la  loi  Plætoria.  Mais  le  préteur  alla  plus  loin  et  accorda  la  restitutio 
in  integrum  contre  tout  acte  qui,  sans  léser  le  mineur,  lui  faisait  man- 
quer un  gain,  l’empêchait  de  réaliser  un  gain  (L.  7,§0;  L.  44.  D.  4,  4). 
Enfin  le  préteur  finit  par  prononcer  la  restitutio  inintegruni  contre  une 
simple  omission,  causant  un  préjudice  au  mineur  de  vingt-cinq  ans 
(L.  30.  D.  4,  4). 

619.  En  résumé,  la  restitutio  in  integrum  est  accordée  au  mineur 
de  vingt-cinq  ans  contre  toute  espèce  d'actes  juridiques  par  lui  faits  à 
son  préjudice  : contre  une  vente,  contre  un  achat,  contre  un  emprunt, 
si  l'argent  emprunté  a été  dissipé  par  lui  (L.  7,  § 1;  L.  24,  § 4;  L.  27, 
§ 1.  D.4,4).  De  même,  si  un  mineur  s’est  obligé,  comme  fidéjusseur, 
à fournir  un  gage  ou  une  hypothèque  pour  la  dette  d'autrui,  il  obtien- 
dra la  restitutio  contre  la  fidéjussion,  contre  le  gage  ou  l'hypothèque 
(L.  7,  § 3.  D.  4,  4) (2).  De  même,  s’il  a fait  une  ncceptilaiio  ou  remise 
(le  dette  à son  débiteur  sans  cause  légitime,  il  pourra  obtenir  la  resti- 
tutio contre  cette  acceptilatio  (L.  27,  § 2.  D.  4, 4).  Enfin,  si  un  mineur 
a reçu  payement  d'un  de  scs  débiteurs  et  a dissipé  la  somme  à lui 
remboursée,  il  obtiendra  la  restitutio  contre  le  payement  et  pourra 
forcer  le  débiteur  à lui  faire  un  second  payement  (L.  7,  § 2;  L.  24,  § 4. 
D.  4,  1).  Le  mineur  peut  même  obtenir  la  restitutio  in  integmm  contre 


(1)  Dans  le  langage  juritlique,  ou  appelle  U‘sion-  le  préjudice  qu’éprouve  une 
personne  par  suite  d’un  acte  de  droit  qu’elle  a fait  avec  un  autre.  On  appelle 
dot/unage  le  préjudice  qu‘éj)rouve  une  jjersonne  par  le  fait  d’autrui. 

(2)  Les  Romains  appellent  intercessio  {intercedere)  le  fait  d’une  personne 
qui  s’oblige  pour  autrui  ou  qui  consent  un  gage  ou  une  hypothèque  pour  garantir 
la  dette  d’a»»trni.  C’est  lîi  un  acte  de  générosité,  mais  qui  peut  être  coûteux,  dom- 
mageable pour  son  auteur,  si  le  débiteur,  dont  il  a garanti  la  solvabilité  par  sa 
fidéjussion,  .son  gage  ou  .son  hypothèque,  est  insolvable.  Voilà  pourquoi  le  ju- 
risconsulte Ulpien  dit  ; « On  vient  au  i*ecour.s  du  mineur  de  vingt-cinq  ans,  etiam 
in  intei've/itionibvs  ; par  exemple,  s’il  s’est  obligé  comme  fidéjusseur  ou  a en- 
gagé sa  chose  » (L.  7,  ? 3.  I>.  4.  4). 
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un  jugement  lendii  à son  préjudice  (L.  7.  §§  12;  L.  8;  L.  0 pr. 

L.  17.  D.  i,  4). 

G20.  Pour  qu’un  mineur  de  vingt-cinq  ans  puisse  obtenir  la  resti- 
tutio  in  integi  wn  contre  un  acte  juridique  par  lui  fait,  il  faut  : 1“  qu'il 
prouve  qu’il  était  mineur  au  moment  où  il  a fait  l’acte;  2'*  il  faut 
qu’il  ait  été  lésé;  3"  il  faut  que  la  lésion  résulte  de  l’acte  même  qu’il 
a fait.  En  conséquence,  si  un  mineur  achète  une  maison  à de  bonnes 
conditions,  d’après  le  droit  civil,  il  est  obligé,  parce  qu’il  est  pubère, 
et  d’un  autre  côté  le  préteur  ne  lui  accorde  la  restitutio  qu’autant 
qu’il  a éprouvé  une  lésion  par  suite  de  l’acte  même  qu’il  a fait;  or, 
ici,  il  n’a  éprouvé  aucune  lésion,  puisque  l’achat  qu’il  a fait  lui  a été 
avantageux;  donc  l’acte  est  inattaquable.  Supposons  qu’après  l’achat, 
la  maison  vendue  au  mineur  vienne  à périr  par  cas  fortuit,  le  mineur 
pourra-t-il  obtenir  la  restitntin  in  integrum?  Non;  parce  qu’ici  le 
dommage,  provenant  pour  lui  de  la  perte  de  la  chose,  ne  résulte  pas 
de  l’acte  de  droit  qu’il  a fait,  mais  d’un  cas  fortuit.  Or,  pour  qu’un 
mineur  obtienne  la  restitutio,  il  faut  que  le  préjudice  par  lui  éprouvé, 
la  lésion,  résulte  de  l’acte  juridique  même  qu’il  a fait. 

Le  mineur  de  vingt-cinq  ans  n’obtient  jamais  la  restitutio  in  inte- 
grum contre  les  obligations  résultant  de  ses  délits  (L.  9,  §2;  L.  .“17. 
l).i,i). 

(121.  Un  mineur  de  vingt-cinq  ans  peut  obtenir  de  l’empereur  la 
renia  ætntis,  pourvu  qu’il  ait  plus  de  vingt  ans  accomplis.  La  femme 
peut  obtenir  la  renia  ætatisAhs  qu’elle  a dix-huit  ans  accomplis  (L.  2, 
§ 1,  § 2.  C.  2,  4.'i).  — Conséquences  de  la  renia  ætatis  ; 

t“  Le  mineur  de  vingt-cinq  ans  n’aura  plus  de  curateur; 

2"  Les  actes  juridiques  qu’il  fera  seront  inattaquables. 

(122.  La  restitutio  in  integrum  doit  être  demandée  et  prononcée 
dans  un  certain  délai,  après  lequel  le  droit  de  la  demander  sera  pres- 
crit. Le  point  de  départ  de  cette  prescription  est  la  vingt-cinquième 
année  accomplie,  ou,  s’il  y a eu  venia  ælnth,  la  date  du  rescrit  qui  a 
accordé  la  venia  ætatis  (L.  7 pr.;  L.  5 pr.  G.  2, 53).  Ce  délai  fut  d’abord 
d’une  année  utile,  c’est-à-dire  une  année  pour  le  calcul  de  laquelle 
on  ne  comptait  que  les  jours  utiles  pour  agir  en  justice  (L.  li). 
D.  i,  -t;  L.  7.  G.  2,  53).  Justinien  remplaça  ce  délai  d’une  année 
utile  par  quatre  années  con/niws,  c’est-à-dire  par  quatre  années,  pour 
le  calcul  desquelles  on  comptait  tous  les  jours,  même  ceux  où  l’on 
ne  pouvait  pas  agir  en  justice  (L.  7 pr.  C.  2,  3,3). 

(>23.  I:(fets  de  la  restitutio  in  integrum.  L’effet  de  la  restitutio  in  in- 
tegrum est  d’anéantir  l’acte  de  droit  par  lequel  le  mineur  a été  lésé  et 
(le  l’anéantir  pour  toutes  les  parties;  « /lestitulio  autem  ila  facienda  est, 
vt  unusquisque  in  integrum  jtts  suum  recipiatn  (L.  2t,  §4.D.4,4).  En 
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conséquencOjSi  un  mineur  a vendu  un  bien  au-dessous  de  sa  valeur, 
il  a été  lésé;  par  la  renfifiitio  iu  integnwi,i\  recouvrera  le  bien  par  lui 
vendu,  mais  il  devra  rendre  le  prix  n l’acheteur.  Si  le  prix  est  dissipé 
et  si,  au  moment  de  la  vente,  raclieteur  a pu  savoir  que  le  mineur  dis- 
siperait le  prix,  l’achelenr  ne  peut  rien  réclamer  (L.  24,  §4.  D.  4,  4]. 
Un  mineur  emprunte  de  l’argent  et  le  dissipe  : son  créancier  ne  peut 
rien  lui  réclamer;  que,  s’il  a employé  utilement  la  somme  prêtée,  il 
doit  la  rendre  (L.  7,  § 1,  g 2.  U.  i,  4). 

L)u  reste,  la  restilulin  in  integrnm  est  une  ressource  extraordinaire 
à laquelle  le  mineur  no  peut  recourir  qu’autant  qu’il  n’a  pas  d’aiflre 
moyen  de  faire  annuler  l’acte  par  lui  fuit;  là  où  le  droit  commun 
suftit,  il  est  inutile  de  recourir  à un  remède  prétorien  (L.  1(>  pr.  I).  4, 4). 

t>24.  Créée  par  le  droit  prétorien,  la  vestilulio  in  integrum  fut  un 
de  ces  moyens  souvent  employés  par  les  préteurs  romains  qui,  n’o- 
sant contredire  ouvertement  le  droit  civil,  inventaient  des  détours 
pour  l’éluder.  C’est  ce  qu’ils  firent  pour  reculer  indirectement  jusqu’à 
la  vingt-cinquième  année  la  majorité  de  quatorze  ans  du  droit  civil, 
évidemment  trop  précoce.  Créée  d’abord  uniquement  pour  annuler 
les  actes  de  droit  faits  par  des  personnes,  capables  d'après  le  droit 
civil, c’est-à-dire'par  les  pubères  mineursdevingt-cinqans,lamti7t/tib 
in  iiilegmrn  fut  bientôt  étendue  même  aux  actes  faits  par  les  tuteurs  et 
curateurs;  de  sorte  que,  sauf  quelques  exceptions  rares,  aucun  con- 
trat fait  avec  un  mineur  de  vingt-cinq  ans  ne  fut  à l’abri  de  la  retli~ 
lutin  in  integrum.  C’est  ce  dont  on  peut  se  convaincre  par  la  lecture 
des  deux  textes  suivants,  dont  l’un  de  Modestin,  relatif  aux  pupilles,  et 
dont  l’autre  est  une  constitution  do  l’empereur  Alexandre  relative  aux 
mineurs  : o Le  pupille  peut  prouver  qu’il  a été  lésé  par  un  acte  qu’il 
a fait  avec  Vnurtovitus  de  son  tuteur,  et  le  curateur  qui  lui  sera  en- 
suite nommé  pourra  demander  pour  lui  la  restilutio  in  integrum  n 
(L.  29.  D.  4,4).  a II  a été  admis  que  la  restitntio  in  integrum  pour- 
rait être  prononcée  contre  les  actes  judiciaires  ou  extra  judiciaires 
faits  par  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  même  en  présence  de  leurs 
tuteurs  ou  curateurs,  s’ils  ont  été  lésés  » (L.  2.  C.  2,  25). 

625.  Puisque  la  présence  de  leurs  curateurs  n’enlevait  pas  aux  mi- 
neurs de  vingt-cinq  ans  le  droit  d’obtenir  la  restitntio  in  integrum,  à 
quoi  donc  servait  la  présence  du  curateur  à l’acte?  La  présence  d’un 
curateur  à l’acte  rendait  la  restilutio  beaucoup  plus  difficile.  En  effet, 
la  présence  d'un  curateur  rendait  la  fraude  du  tiers  contractant  avec 
le  mineur  plus  difficile,  et  dès  lors  on  comprend  que  le  mineur  assisté 
de  son  curateur  était  moinssouvent  lésé  que  lorsqu’il  contractait  seul. 
La  curatelle  était  donc  un  moyen  pratique  de  prévenir  le  mal,  d’em- 
pêcher les  fraudes  de  ceux  qui  contractaient  avec  les  mineurs  et,  par 
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suite,  de  rendre  le  remède,  c’est-à-dire  la  restitutin  in  integrum,  né- 
cessaire dans  un  moins  grand  nombre  de  cas. 

026.  Il  faut  savoir  que  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ne  recevaient 
pas  un  curateur  malgré  eux.  Les  magistrats  ne  nommaient  un  cura- 
teur à un  mineur  de  vingt-cinq  ans  que  quand  celui-ci  en  demandait 
un  (L.  13,  § 2.  Ü.  26,  o). 

627.  Constitution  de  Marc-Aurèle  sur  la  curatelle.  La  constitution 
de  Marc-Aurèle  ne  nous  est  connue  que  par  un  passage  de  son  his- 
torien Capitolinus  ainsi  conçu  : « De curatoribus  vero,  quum  ante  nonîiisf 
ex  legc  Plæioriu,  vel  propfer  lasciviam,  vel  propler  dementium  daren- 
lur,  itaslatuit,  ut  omnesadulti  curatores  acciperent,  non  redditis  cousis.  » 
{/n  Marco,  ch.  10).  « Auparavant,  il  y avait  trois  espèces  de  curatelle  : 
celle  donnée  en  vertu  de  la  loi  Pl.r/oriu,  celle  donnée  pour  cause  de 
prodigalité  et  celle  donnée  pour  cause  de  démence.  Marc-Aurèle  dé- 
cida que  tous  les  adultes  (c’est-à-dire  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans) 
pourraient  recevoir  des  curateurs,  non  redditis  cousis.  » 

Marc-Aurèle  décida  doue  que  tous  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans 
pourraient  recet  oir  des  curateurs,  non  cousis  rerfditis,  c’est-à-dire  sans 
rendre  compte  d’aucun  motif,  sans  avoir  besoin  d’invoquer  aucune 
raison  pour  obtenir  la  nomination  d’un  curateur.  Par  cela  seul  qu’ils 
sont  mineurs  de  vingt-cinq  ans  et  quoiqu’ils  n’aient  peut-être,  pour 
le  moment,  aucun  acte  de  droit  à faire,  ils  peuvent  demander  un  cu- 
rateur. — Mais  remarquons  que  Marc-Aurèle  n’ordonna  pas  que  tous 
les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  seraient  forcément  en  curatelle,  malgré 
eux.  Il  décida  seulement  que  tous  les  mineurs  pourraient  demander 
un  curateur.  Même  après  la  constitution  de  Marc-Aurèle,  les  mineurs 
de  vingtrcinq  ans  ne  reçurent  pas  de  curateurs  malgré  eux  (L.  1 3,  § 5. 
I).  26,  5.  — L.  2,  § 5.  D.  26,  (î).  Même  à l’époque  de  Justinien,  les 
mineurs  de  vingt-cinq  ans  ne  peuvent  pas  recevoir  de  curateurs  malgré 
eux.  En  effet,  le  § 2 de  notre  titre  xxiii  dit  : « fnviti  adolescentes  cura- 
tores  non  occipiunt.  » 

Primitivement,  lorsqu’un  mineur  se  faisait  nommer  un  curateur 
pour  faire  un  acte  de  droit,  afin  que  la  présence  du  curateur  à Pacte 
écartât  l’action  criminelle  de  la  loi  Plætorio,  on  rendit  plus  difficile 
la  restitutio  in  integrum.  Ce  curateur  n’avait  de  pouvoir  que  pour  cet 
acte.  L’acte  une  fois  fait,  le  curateur  cessait  d’être  curateur  et 
lorsque,  plus  tard,  le  mineur  voulait  faire  un  nouvel  acte,  il  devait  se 
faire  nommer  un  nouveau  curateur,  et  ainsi  de  môme  à chaque  acte 
qu’il  voulait  faire.  Mais  à partir  de  la  constitution  de  Marc-Aurèle,  le 
mineur  de  vingt-cinq  ans  put  demander  un  curateur  général  et  perma- 
nent qui  administrerait  ses  biens  et  qui  l’assisterait  dans  les  actes  juri- 
diques qu’il  ferait  lui-même.  C’est  ce  qui  résulte,  non-seulement  du  pas- 
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sage  de  Capitolin  cité  i)lus  haut,  mais  encore  des  textes  suivants  : a Et 
ideo  hodie  in  hanc  usque  ætatem  {vigenti quinque  annorim) , adolescentes 
curatorum  auxilio  reguntur  » (L.  4,  § 3.  D.  4-).  a Aujourd’hui,  les 
adolescents,  jusqu’à  l’âge  de  vingt-cinq  ans,  sont  dirigés  par  leurs  cu- 
rateurs. » Ce  fragment  est  d’Ulpien,  qui  vivait  à l’époque  de  Marc- 
Aurèle.  Ulpien  dit  encore  : « Præterea  dut  {prætoj')  curatorem  ei  etûnu, 
qui  nuper  pubes  factus,  idoneus  negotiu  sua  tueri  non  potest.  » a Le  pré- 
teur donne  encore  un  curateur  à celui  qui,  devenu  pubère  depuis  peu, 
n’est  pas  à meme  de  faire  habilement  ses  affaires.  » Enfin  les  Insli- 
tûtes  disent  : « Les  hommes  pubères  et  les  femmes  nubiles  reçoivent 
des  curateurs  jusqu’à  leur  vingt-cinquième  année;  car,  bien  qu’ils 
soient  pubères,  ils  sont  encore  dans  un  âge  à neq^as  pouvoir  défendre 
leurs  intérêts  » {lîist,  pr.,  1,  xxiii.) 

En  résumé,  la  constitution  de  Marc-Aurèle  contenait  deux  disposi- 
tions : i«  elle  permettait  à tout  mineur  de  vingt-cinq  ans  de  demander 
un  curateur,  en  vertu  de  sa  seule  qualité  de  mineur;  2»  elle  permet 
tait  au  mineur  de  vingt-cinq  ans  de  demander  un  curateur  général  et 
permanent. 

628.  J’ai  dit  que,  même  encore  à l’époque  de  Justinien,  les  mineurs 
de  vingt-cinq  ans  ne  recevaient  pas  de  curateur  malgré  eux  : ils  n’a- 
vaient un  curateur  que  lorsqu’ils  en  avaient  demandé  un.  Telle  est  la 
règle  générale.  Mais  cette  règle  générale  souffre  trois  exceptions,  c’est- 
à-dire  il  y a,  en  droit  romain,  trois  cas  où  un  mineur  peut  être  forcé 
de  recevoir  un  curateur  malgré  lui  : 1“  Le  mineur  ne  peut  pas  plai- 
der, ni  comme  demandeur  ni  comme  défendeur,  sans  être  assisté  par 
un  curateur.  Justinien,  dans  le  § 2 de  notre  titre  xxiii,  nous  indique 
, ce  premier  cas,  après  avoir  posé  la  règle  générale  : 

% 2.  * Los  adolescents  ne  reooivent  pas  de  curateur  malgré  eux;  si  ce  n'est  en 
cas  de  procès,  car  un  curateur  peut  être  donné  pour  une  seule  alVaire.  » 

Ainsi,  lorsqu’un  mineur  a un  procès;  s’il  a déjà  depuis  plus  ou 
moins  longtemps  obtenu  sur  sa  demande  un  curateur  général  et  per- 
manent, il  plaidera  avec  l’assistance  de  ce  curateur.  S’il  n’en  a pas,  il 
ne  sera  pas  admis  à plaider  tant  qu’il  ne  se  sera  pas  fait  nommer  un 
curateur  pour  le  procès.  Si,  dans  le  but  de  paralyser  la  demande  diri- 
gée contre  lui,  le  mineur  refuse  de  demander  un  curateur,  le  préteur 
lui  en  imposera  un,  si  le  demandeur  l’exige  (L.  1,  §§  3,  4.  D.  26,  7 ; 
L.  1.  C.  5,  31). 

2°  Si  un  mineur  a un  débiteur  auquel  il  réclame  payement,  le  débi- 
teur peut  refuser  de  payer  au  mineur,  s’il  n’est  pas  assisté  d’un  cura- 
teur. c(  Et  ideo  si  minor  conveniat  debitorem,  adkibere  debet  curatores 
ut  ei  solvatur  pccimia  : cæterum  non  ei  conipelletur  solvere.  » Que  si  le 
débiteur  veut  se  libérer,  il  peut  forcer  le  mineur  à se  faire  nommer 
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un  curateur  : « Pennittitur  elinm,  ex  eomtilutinne  principuiii,  debitori, 
compcllere  adolescentem  ad  petendos  sibi  curalores  » (L.  7,  §2.  D.  4,  4). 

3“  Lorsque  la  tutelle  cesse  par  la  puberté  tiu  pupille,  le  tuteur  est 
tenu,  d’après  des  constitutions  impériales,  do  donner  à son  ex-pupille 
le  conseil  de  demander  un  curateur.  Si  le  tuteur  néglige  de  taire  cette 
recommandation  à son  ex-pupille,  il  sera  responsable  de  cette  négli- 
gence et  poursuivi  par  l’action  de  tutelle,  qui  survit  ainsi  à la  tutelle 
elle-même  pour  protéger  le  mineur.  C’est  ce  que  nous  apprend  le  juris- 
consulte Ulpien  : a Si  tutor  pupiUum  suiim  puberem  factum  non  «rfwo- 
uuerit,  ut  sibi  curntores  petei'et  {sacris  enim  conslitulionibus  hoc  facere 
jubetuv,  qui  tnfelam  administravit)  : un  tutelx  judicio  teneatur?  et 
viaijis  puto  sufficere  tutelæ  judiciiim,  quasi  connexum  sit  hoc  tutelx  ju- 
dicio » (L.  5,  § .3.  Ü.  20,  7).  a Si  un  tuteur  n’a  pas  averti  son  pupille 
devenu  pubère  de  demander  des  curateurs  (celui  qui  a administré  la 
tutelle  est  astreint  par  les  constitutions  à faire  cet  avertissement),  se- 
ra-t-il tenu  de  l’action  de  tutelle?  Je  pense  que  l’action  de  tutelle 
siiflit,  parce  que  la  négligence  du  tuteur,  bien  qu’elle  ne  se  soit  pro- 
duite qu’après  la  puberté,  est  connexe  à l’action  de  tutelle.  » 

Du  reste,  le  tuteur,  qui  cesse  ses  fonctions  par  suite  de  la  puberté 
du  pupille,  a un  moyen  facile  de  forcer  son  ex-pupille  à demander  un 
curateur.  Il  lui  dira  : Faites-vous  nommer  un  curateur,  sinon  je  me 
refuse  à vous  rendre  vos  comptes  de  tutelle.  Et  si  l’ex-pupille  persiste 
il  ne  pas  demander  un  curateur,  le  tuteur  peut  demander  lui-même 
cette  nomination.  C'est  ce  qu’avait  décidé  un  rescrit  de  l'empereur 
(îordien  : «Admone  carn  quæ  quondam  pupilln  fuit,  ut  sibi  peint  curato- 
1X111,  Quod  si  en  pelere  aenlexerit,  quo  mnturius  possis  rationem  reddere 
udministrutionis,  pelere  curatorem  non  vitaberis  » (L.  7.  C.  5,  31). 
« Avertis  celle  (|ui  a été  autrefois  ta  pupille,  qu’elle  doit  demander 
un  curateur.  (Jue  si  elle  néglige  de  le  demander,  tu  ne  seras  pas  em- 
pêché de  lui  en  faire  nommer  un,  utin  que  tu  puisses  plus  prompte- 
ment rendre  le  compte  de  ton  administration.  » 

En  dehors  de  ces  trois  ca.s,  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  n’étaient 
pas  obligés  de  se  luire  nommer  de.s  curateurs.  Toutefois,  les  mineurs 
qui  avaient  été  en  tutelle  avaient  presque  toujours  un  curateur,  parce 
(]u’à  la  lin  do  la  tutelle  leurs  tuteurs  les  formaient  à se  faire  nommer 
un  curateur,  atin  de  pouvoir  leur  rendre  valablement  leur  compte  de 
tutelle.  Mais  il  est  possible  qu’un  homme  devienne  sui  juris  sans 
avoir  jamais  été  en  tnlelle  : alors  il  n’a  pas  d’ex-tuteur  qui  doive  lui 
rendre  compte  et  qui  le  force  à se  faire  nommer  un  curateur.  Donc 
les  mineursde  vingt-cinq  ans  cjui  n’avaient  pasété  en  tutelle  n’avaient, 
après  leur  puberte,  un  curateur  qu’autunt  qu'ils  en  demandaient  un. 
(i2!l.  .^dmiui!■tl•fl.liml  des  curateurs  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans. 
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Une  fois  nommé,  le  eu l’atcui’ général  et  permanent  avait  sur  les  biens 
d'un  mineur  un  pouvoir  d’administration  aussi  étendu  que  celui  d’un 
tuteur  sur  les  biens  do  son  pupille.  Ainsi,  il  pouvait  poursuivre  les 
débiteurs  du  mineur,  sans  le  concours  du  mineur,  ou  bien,  au  con- 
traire, il  pouvait  donner  son  consentement,  uccommodarc  consensum,  à 
la  poursuite  dirigée  parle  mineur  contre  son  débiteur  (L.  4,  § A.  L).  26, 
7).  Le  curateur  pouvait  recevoir  valablement  le  payement  des  sommes 
dues  au  mineur  (L.  7,  § 2.  1).  4,  -4,  — L.  14,  § 7.  L).  46,  3).  Enfin  le 
curateur  pouvait  aliéner  les  biens  du  mineur. 

Mais  un  sénatus-consulte,  rendu  sur  la  proposition  de  Septime-Sé- 
vère,  interdit  aux  curateurs  d’aliéner  les  pnedia  ruttica  vel  suburbana 
des  mineurs  sans  y être  autorisés  |Mir  un  décret  du  préteur  qui  doit  au 
préalable  apprécier  l’opportunité  de  l’aliénation.  L’aliénation  faite 
sans  ce  décret  est  nulle  (L.  I pr.,  § 2.  U.  27,  9).  — Cette  prohibition 
fut  étendue  aux  mineurs  qui,  n’ayant  pas  de  curateurs,  administraient 
eux-mêmes  leur  patrimoine.  Enfin,  cette  prohibition  fut  généralisée 
par  Constantin,  qui  défendit  d’aliéner  4es  biens  meubles  et  immeubles 
des  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  comme  ceux  des  pupilles,  sans  un  dé- 
cret spécial  (L.  22.  C.  5,  37).  La  constitution  d’hypothèque  sur  les 
biens  des  mineurs,  sans  un  décret  spécial,  fut  aussi  défendue  (L.  2, 
^ 1,  2.  C.  2,  45).  Ces  prohibitions  s’appliquaient  aux  biens  de  tous 
les  mineurs,  même  aux  biens  de  ceux  qui  avaient  obtenu  la  venta 
xtatis  (L.  3.  C.  2,  45). 

630.  De  la  capacité  juridique  des  pubères  mineurs  de  vin(jt~cinq  ans. 
Eu  ce  qui  concerne  la  capacité  juridique  des  pubères  mineurs  de 
vingt-cinq  ans,  il  faut  distinguer  entre  ceux  qui  ont  un  curateur  et 
ceux  qui  n’en  ont  pas. 

631 . De  la  capacité  des  pubères  mineurs  de  vingt-cinq  ans  qui  n’ont  jias 
dccurateur.  Le  pubère,  mineur  do  vingt-cinq  ans,  n’ayant  pas  de  cura- 
teur est  capable,  d’après  le  droit  civil,  de  contracter,  soit  pour  rendre 
.sa  condition  meilleure,  soit  pour  rendre  sa  condition  pire,  c’est-à- 
dire  pour  devenir  créancier  ou  débiteur  (L.  43.  U.  44,  7).  Mais  s’il  a 
été  lésé  par  l’acte  juridique  qu’il  a fait,  il  obtiendra  la  reslitutin  in 
integruai  : a Si,  n’ayant  pas  de  curateur,  tu  as  fait  un  contrat,  tu  peux 
implorer  la  restitutiu  tn  integrum  et  l’obtenir  après  examen,  jKiurvu 
que  le  délai  ne  soit  point  passé»  (L.  3.  C.  2,  22). 

632.  De  la  capacité  juridique  du  pubère,  mineur  de  vingt-cinq  ans, 
agnnt  un  curateur.  Les  interprètes  du  droit  romain  ne  sont  pas  d’ac- 
cord sur  l’étendue  de  la  capacité  du  pubère,  mineur  de  vingt-cinq 
ans,  ayant  un  curateur  général  et  permanent.  Ce  désaccord  vient  de  ce 
qu’il  y a,  dans  les  compilations  de  Justinien,  des  textes  contradictoires 
sur  la  capacité  juridique  des  mineursde  vingt-rinq  ans,  ayant  un  cura- 
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leur.  Ed  effet,  d’une  part,  le  jurisconsulte  Modestin  dit  formellement 
qu’un  mineur,  ayant  un  curateur  général  et  permanent,  conserve  la 
capacité  de  s’obliger  seul  valablement  : a Puberes  sine  cuvotoribus  suis 
possuntex  stipulalu  obliguri  » (L.  101,  D.  43, 1).  C’est  ce  que  dit  aussi 
le  jurisconsulte  Paul  : a Obligari  potest  pubes  compas  mentis  » (L.  43. 
D.  44,  7).  Mais,  d’un  autre  côté,  nous  trouvons  au  Code  de  Justinien 
une  constitution  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  qui  porte  : a Si 
curatorem  hnbens  minor  et  viginli  quinque  annis  fmt  pupitlarem  xfa- 
tem  res  vendidisti,  hune  contractum  servari  non  oportet  : cum  non  absi- 
milis  ei  hubeutur  minor  curatorem  habens  cui  a prælore  curatorc  data, 
bonis  interdiclum  est»  (L.  3.  C.  2,  22).  a Si,  mineur  de  vingt-cinq  ans, 
ayant  un  curateur,  tu  as,  après  ta  puberté,  vendu  un  de  tes  biens,  ce 
contrat  ne  doit  pas  être  maintenu;  car  le  mineur  qui  a un  curateur 
est  assimilé  au  prodigue  interdit,  auquel  le  préteur  a nommé  un  cu- 
rateur. » 

633.  Voici  l’explication  qui  est  généralement  admise  : Pour  con- 
naître la  capacité  des  pubères*mineurs  de  vingt-cinq  ans,  ayant  un 
curateur  général  et  permanent,  il  faut  distinguer  les  époques.  A l’é- 
poque des  jurisconsultes  classiques,  le  mineur  de  vingt-cinq  ans,  pu- 
bère, quoique  pourvu  d’un  curateur,  conserve  sa  capacité  pleine  et 
entière.  Quoiqu’il  ait  un  curateur,  il  est  aussi  capable  que  le  mineur 
qui  n’en  a pas  demandé.  Il  est  capable  d’aliéter  et  de  s’obliger.  C’est 
ce  que  disent  Paul  et  Modestin  (L.  43.  D.  41,  7 ; L.  101.  D.  45,  1). 
Que  s’il  a été  lésé,  il  peut  demander  la  restitulio  in  integrum,  comme 
le  mineur  qui  n’a  pas  de  curateur.  Mais  les  empereurs  Dioclétien  et 
Maximien  vinrent  changer  la  règle  et  décidèrent  que  le  mineur  qui 
aurait  un  curateur  serait  assimilé  au  prodigue  interdit  ayant  un  cura- 
teur, et  que  l’obligation  par  lui  contractée  serait  nulle,  sans  qu’il  eût 
besoin  de  demander  la  restilutio  in  integrum  (L.  3.  C.  2,  22). 

Ainsi,  avant  Dioclétien  et  Maximien,  si  un  mineur  de  vingt-cinq  ans, 
pubère,  ayant  un  curateur,  avait  fait  un  acte  seul,  il  pouvait  obtenir  la 
restitutio  in  integrum.  Au  contraire,  après  la  constitution  de  ces  empe- 
reurs, s’il  a fait  un  acte  seul,  sans  son  curateur,  il  pourra  demander 
la  nullité.  Et  le  résultat  ne  sera  pas  le  même  ; 1“  au  point  de  vue  du 
temps.  En  effet,  la  restitutio  ne  pouvait  être  demandée  que  pendant 
une  année  utile;  plus  tard,  pendant  cinq  années  continues;  au  con- 
traire, la  nullité  pour  déf.nut  d’assistance  du  curateur  pourra  être  in- 
voquée par  le  mineur  toujours,  a toute  époque;  2“  au  |H>int  du  vue 
de  la  preuve  à faire  : pour  obtenir  la  restitutio,  le  mineur  devait  prou- 
ver qu’il  avait  subi  une  lésion  ; au  contraire,  d’après  la  constitution 
de  Dioclétien  et  de  Maximien,  la  nullité  d.e  Pacte  fait  par  le  mineur 
seul  dérive  de  la  uoii-assistancc  du  curateur  dont  il  est  pourvu  : il 
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n a plus  besoin  de  prouver  une  lésion  pour  faire  annuler  l’acte  par 
lui  fait. 

Dioclétien  et  Maximien  ne  changèrent  pas  la  capacité  des  pubères, 
mineurs  de  vingt-cinq  ans,  non  pourvus  de  curateurs.  Après  comme 
avant  la  constitution  de  ces  empereurs,  le  mineur  de  vingt-cinq  ans, 
pubère,  n’ayant  pas  de  curateur,  reste  capable  de  s’obliger,  sauf  à ob- 
tenir la  reslitutio  in  integrum,  s’il  a été  lésé.  C'est  ce  que  disent  les 
empereurs  eux-mêmes  dans  leur  constitution  : a Si  n’ayant  pas  de 
curateur,  tu  as  fait  un  contrat,  tu  peux  implorer  la  reslitutio  in  inte- 
grum et  l’obtenir  après  examen  (L.  3,  m fine.  C.  2,  22). 

0.34.  La  condition  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  pubères,  peut  se 
résumer  dans  les  propositions  suivantes  : 

1”  Les  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  pubères,  n’ont  pas  forcément  un 
curateur.  Ils  n’en  ont  un  qu’autant  qu’ils  le  demandent  et  dans  les 
trois  cas  où  on  {«ut  les  forcer  à s’en  faire  nommer  (n“  629). 

2“  Le  mineur  de  vingt-cinq  ans,  pubère,  ayant  ou  n’ayant  pas  de 
curateur,  est  capable  de  contracter  sans  l’assistance  de  son  curateur, 
soit  pour  rendre  sa  condition  meilleure,  soit  pour  rendre  sa  condi- 
tion pire  (sauf  à invoquer  la  reslitutio  in  integrum),  au  moins  jusqu’à 
la  constitution  de  Dioclétien  et  de  Maximien.  A partir  de  cette 
constitution,  le  mineur  de  vingt-cinq  ans,  pubère,  mais  seulement 
celui  qui  a un  curateur,  devient  incapable  de  contracter  sans  l’as- 
sistance de  son  curateur,  même  pour  faire  un  acte  rendant  sa  con- 
dition meilleure. 

3°  A partir  du  sénatus-consulte  rendu  sous  Septime  Sévère,  les 
præditt  rustica  vel  suburbana,  et,  à partir  de  Constantin,  aucun  des 
biens  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  ne  peuvent  être  aliénés  qu’en 
vertu  d’un  décret  spécial  du  préteur  (Voyez  le  sens  des  mots  prædin. 
rustica  et  prædia  urbana  au  n"  533). 

4"  Le  mineur  de  vingt-cinq  ans,  pubère,  ayant  ou  n’ayant  pas  de 
curateur,  ne  peut  obtenir  la  reslitutio  contre  un  acte  de  droit  qu’au- 
tant qu’il  a été  lésé  par  cet  acte  même.  A partir  de  Dioclétien  et  de 
Maximien,  le  mineur  de  vingt-cinq  ans,  ayant  un  curateur,  n’a  plus 
besoin  de  demander  la  reslitutio  in  integrum  contre  un  acte  juridique 
qu’il  a fait  seul,  quand  même  il  aurait  été  lésé  : parce  que  l’acte  est  nul. 

5“  Si  le  mineur  de  vingt-cinq  ans,  pubère,  ayant  ou  n’ayant  pas  de 
curateur,  fait  un  acte  de  droit  qui  ne  lui  cause  aucune  lésion,  l’acte  de 
droit  est  valable  et  ne  peut  être  attaqué  par  la  reslitutio  in  integrum, 
quand  même  le  mineur  viendrait  à perdre  le  profit  qu’il  a retiré  de 
l’acte.  Exemple  : si  un  mineur  achète  seul  un  esclave  dont  il  a besoin, 
sans  être  lésé  par  cet  achat,  il  ne  pourra  pas  obtenir  la  reslitutio  in  in- 
tegrum, quand  même  l’esclave  viendrait  ensuite  à mourir  (L.  Il,  § 4. 
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D.  l,  i).  A pailir  de  Dioclétien  et  de  Maximien,  le  mineur  de  vingt- 
cinq  ans,  pubère,  ayant  un  curateur,  qui  fera  un  acte  de  droit  sans 
l’assistance  de  son  curateur  et  néanmoins  sans  être  lésé,  pourra  en 
demander  la  nullité. 

6°  Le  mineur  de  vingt-cinq  ans,  pubère,  ayant  ou  n’ayant  pas  de 
curateur,  peut  tester  et  se  marier. 

”0  Le  mineur  de  vingt-cinq  ans,  pubère,  ne  peut  se  donner  en  adro- 
galion  qu’avec  l’assistance  d’un  curateur  (L.  8.  D.  1,  7). 

De  la  restitutio  in  integmm  au  profit  des  pupilles.  Créée  d’abord  en 
faveur  des  pubères,  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  pour  annuler  les  actes 
par  eux  faits  à leur  préjudice,  la  restitutio  in  integrum  fut  plus  tard 
étendue  par  les  préteurs  même  au  pupille  en  tutelle  : « On  peut  prou- 
ver qu’un  pupille  a été  lésé  par  un  acte  fait  avec  l’auctoritas  de  son 
tuteur;  et  le  curateur  qui  lui  sera  donné  ensuite  pourra  demander,  au 
nom  du  pupille,  la  restitutio  in  integrum  » (L.  29  pr.  D.  4,  4).  Et  le 
pupille  lésé  obtiendra  la  restitutio  in  integrum,  contre  un  acte  par  lui 
fait  avec  Vauctoritas  de  son  tuteur,  quand  même  il  n’y  aurait  aucune 
faute  à reprocher  au  tuteur  : a Nec  idcirco,  si  justum  sit  restitui,  dene- 
gandum  id  auxilium,  quod  tutor  delicto  vuearet  b (L.  47  pr.  ü,  4,  4). 

635.  De  la  capacité  juridique  des  pupilles.  La  cajiacité  des  pupilles 
est  régie  par  les  règles  suivantes  : 

1»  Le  pupille,  c’est-à-dire  l’impubère,  sui  juris,  âgé  de  moins  de 
quatorze  ans,  a forcément  un  tuteur. 

2“  Le  pupille  sorti  de  Vinfantia  ne  peut  faire,  sine  auctorifate  tu- 
toris,  des  actes  de  droit  qui  rendent  sa  condition  pire;  c’est-à-dire,  il 
ne  peut  ni  aliéner,  ni  s’obliger. 

3°  Le  pupille,  sorti  de  Vinfantia,  peut  faire,  sine  aucloritate  tutoris, 
les  actes  de  droit  qui  rendent  sa  condition  meilleure. 

4°  Pour  que  le  pupille  obtienne  la  restitutio  in  integrum  contre  un 
acte  de  droit  par  lui  fait  cum  auctoritate  tutoris,  il  faut  qu’il  ait  été 
lésé  par  l’acte  même  qu’il  a fait,  comme  le  mineur. 

3°  Si  un  pupille  fait  un  acte  de  droit  cum  auctoritate  tutoris,  sans 
éprouver  aucune  lésion  par  cet  acte,  l’acte  est  inattaquable,  quand 
même  le  pupille  perdrait  ensuite  le  profit  qu’il  a retiré  de  l’acte. 
Exemple  : si  un  pupille  achète,  avec  Vauctoritas  de  son  tuteur,  un  es- 
clave dont  il  a besoin,  sans  éprouver  aucune  lésion,  le  pupille  ne  peut 
demander  la  restitutio,  quand  même  l’esclave  viendrait  ensuite  à mou- 
rir (L.  11.  § 4,  4). 

6“  Les  prxdia  rustica  vel  suburbana  du  pupille,  à partir  du  sénatus- 
consulte  rendu  sous  Septime  Sévère,  et  aucun  de  ses  biens,  à partir  de 
Constantin,  ne  peuvent  être  aliénés  qu’en  vertu  d’un  décret  spécial  du 
prêteur. 
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7“  Si  un  pupille  fait,  sine  auctoritate  tutoris,  un  acte  de  droit  ren- 
dant sa  condition  pire,  il  demandera,  non  pas  la  reititutio  in  inte- 
grwn,  mais  la  nullité  de  l’acte.  Exemple  : un  pupille  achète,  sans 
Vauctoritas  de  son  tuteur,  une  maison  à de  bonnes  conditions,  c’est- 
à-dire  sans  être  lésé;  ]iar  exemple,  il  achète  pour  100  une  maison 
qui  vaut  bien  150.  Néanmoins,  la  venteà  lui  faite  est  nulle,  en  ce 
sens  qu’il  n’est  pas  obligé  à payer  le  prix,  parce  qu’il  n’a  pu  s’obliger, 
rendre  sa  condition  pire  siw  auctoritate  tutoris.  Donc,  si  la  maison  par 
lui  achetée  vient  à brûler  par  cas  fortuit,  il  n’a  pas  besoin,  pour  se  dis- 
penser de  payer  le  prix,  de  demander  la  restitutio  in  integrum,  puis- 
qu’il n’est  pas  obligé. 

De  là  il  résulte  une  différence  entre  le  pupille  et  le  mineur  de 
vingt-cinq  ans,  au  point  de  vue  de  la  restitutio  in  integrum.  En 
effet,  supposons  qu’un  mineur  de  vingt-cinq  ans,  pubère,  achète, 
sans  l’assistance  de  son  curateur,  une  maison  à de  bonnes  conditions, 
c’est-à-dire  sans  être  lésé,  la  vente  à lui  faite  est  valable,  et  si  la 
maison  vient  ensuite  à brûler,  la  perte  est  pour  lui  : il  ne  pourra 
pas  obtenir  la  restitutio  in  integrum,  parce  que  la  perte  qu’il  a 
éprouvée  n’est  pas  résultée  de  l’acte  de  droit  qu’il  a fait,  c’est-à-dire 
de  l’achat  de  la  maison,  mais  d’un  cas  fortuit.  Or,  minor  restituitur, 
non  tanquam  minor,  sed  tanquam  Imus, 

ÿP  Le  pupille,  sorti  de  Vinfantia,  peut  acquérir  la  possession  «me 
auctoritate  tutoris,  car  il  est  reconnu  capable  de  volonté,  condition 
exigée  pour  l’acquisition  de  la  possession,  et  de  plus  l’acquisition  de 
la  possession  rend  sa  condition  meilleure  (n®  (592). 

9°  Le  pupille  ne  peut  ni  se  marier,  ni  tester. 

§ 5.  DES  CURATEURS  DONNÉS  DANS  CERTAINS  CAS  AUX  rUPlLLES 

636. 11  y avait  quelques  cas  où  il  était  utile  de  donner  un  curateur 
à un  impubère  en  tutelle. 

1°  Le  pupille  a un  tuteur  qui  est  inhabilis,  non  idoneus,  c'est-à-dire 
qui  n’est  pas  apte  à bien  gérer  le  patrimoine  du  pupille.  En  pareil  cas, 
ce  tuteur  inhabilis  n’est  pas  destitué,  car  ce  n’est  pas  de  sa  faute  si  la 
nature  ne  lui  a pas  donné  les  qualités  d’un  bon  administrateur.  Mais 
alors  on  nomme  au  pupille  un  curateur  qui  administrera  ses  biens  à 
la  place  du  tuteur  inhabile. 

2o  Lorsque  le  tuteur  s’excuse  de  la  tutelle,  non  pour  toujours,  mais 
pour  un  certain  temps;  pendant  le  temps  que  dure  l’excuse,  on  nomme 
un  curateur  pour  administrer  les  biens  du  pupille.  — Ces  deux  cas 
sont  indiqués  par  le  § 5 de  notre  titre  xxiit  : 

} 5.  « Quelquefeh  le»  pupille»  reçoivent  de»  curateurs,  r*  qui  a lieu,  par  *iem- 
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plo,  fli  le  tuteur  légitima  est  inhabile  h administrer,  car  on  ne  peut  pas  donner 
un  tuteur  à celui  qui  en  a déjà  un.  Pareillement,  si  le  tuteur,  nommé  par  testa* 
ment  ou  par  le  préteur,  ou  par  le  président,  est  inhabile  h administrer,  quoi- 
qu'il ne  se  rende  coupable  «l'aucune  fraude,  on  a l'habitude  de  lui  adjoindre  un 
curateur.  De  même,  à la  place  des  tuteurs  qui  s’excusent  de  la  tutelle,  non  pour 
toujours,  mais  pour  un  certain  temps,  on  a l’habitude  de  nommer  des  curateurs 
pour  administrer.  » 

3”  Lorsqu’un  pupille  n’a  qu’un  tuteur,  s’il  a un  procès  avec  ce  tu- 
teur, on  nomme  au  pupille  un  curateur  qui  l'assistera  dans  le  procès 
contre  son  tuteur,  au  moins  d’après  le  droit  de  Justinien  {Inst.,  I, 
xxr,  § 3;  — n»  584). 

Le  § 6 prévoit  le  cas  où,  le  tuteur  étant  empêché,  le  préteur  choisit 
un  mandataire  pour  administrer  les  biens  du  pupille  : 

5 6.  < Que  si  un  tuteur  est  empêché  pur  sa  mauvaise  santé  ou  par  toute  autre 
nécessité  d'administrer  les  biens  du  pupille,  qui  se  trouve  lui-même  absent  ou 
infans^  le  préteur  ou  le  président  de  la  province  choisira  et  nommera  paV  un 
décret  un  tigent  (actorem),  qui  administrera  aux  risques  du  tuteur.  » 

Cet  agent  appelé  actor  ou  adjutor  tutelæ  n’est  pas  un  curateur.  C’est 
un  mandataire  choisi  par  le  magistrat  pour  gérer  les  biens  du  pupille 
aux  risques  du  tuteur.  Du  reste,  cet  actor,  cet  adjutor  tutelæ,  n’est 
choisi  et  nommé  par  décret  du  magistrat  que  si  le  pupille  est  absent 
ou  infans.  Que  si  le  pupille  est  présent  et  n’est  plus  infans,  il  peut 
lui-même  choisir,  avec  Vauctoritas.  de  son  tuteur,  un  mandataire,  pro- 
curator,  qui  administrera  ses  biens  (L.  t3.  D.  26, 1;  L.  24.  D.  26,  7). 


TITRE  XXIV 
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Fr.  « Four  que  les  biens  dus  pupille.s  ou  dc.s  |>ersonnes  soumises  à la  cura- 
telle ne  dépérissent  pas  et  ne  soient  pas  détériorés  par  suite  do  la  mauvaise 
adininislration  de  leurs  tuteurs  et  curateurs,  le  préteur  a soin  de  forcer  les  tu- 
teurs et  curateurs  A fournir  satisdation.  Mais  i!  n'en  est  pas  toujours  ainsi  ; car 
ne  sont  pa.s  forcés  de  fournir  satisdation  les  tuteurs  nommés  par  testament, 
parce  que  leur  üdélité  et  leur  diligence  ont  été  appréciées  par  le  testateur.  De 
même,  ne  sont  pas  obligés  à fournir  satisdation  les  tuteurs  ou  curateurs  nommés 
par  les  magistrats  après  enquête,  car  ils  ont  été  choisis  parce  qu'ils  étaient  aptes 
a bien  gérer.  » 

637.  D’après  ce  texte,  les  tuteurs  ou  curateurs,  au  commence* 
ment  de  la  tutelle  ou  curatelle,  avant  de  s’ingérer  dans  la  gestion  des 
biens  du  pupille  ou  du  mineur,  doivent  promettre  rem  pupilli  vet 
adolescentis  salvam  fore,  c’est-à-dire  doivent  s’obliger  à ne  pas  dété- 
riorer, à ne  pas  dissiper  les  biens  du  pupille  ou  du  mineur  et  à les 
rendre  intacts  à la  fin  de  la  tutelle  ou  curatelle.  De  quelle  manière  le 
tuteur  ou  curateur  contracte-t-il  cette  obligation  ? Au  moyen  d’un 
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contrat  appelé  stipulation.  La  stipulation  est  un  contrat  qui  se  forme 
par  une  interrogation  et  une  réponse.  Celui  qui  veut  devenir  créancier 
dit  à celui  qui  consent  à devenir  débiteur,  par  exemple  : Spondesne 
mihi  dore  centum  aureos,  c’est-à-dire  : Promets-tu  de  me  donner  cent 
sous  d’or?  Et  celui  qui  consent  à devenir  débiteur  répond  : Spondeo, 
je  promets.  C’est  au  moyen  d’une  stipulation  semblable  que  le  tuteur 
ou  curateur  promettra  retn  salvani  fore  pupilli  oel  adolescenfis,  c’est- 
à-dire  s’obligera  à ne  pas  dilapider  les  biens  du  pupille  ou  du  mineur 
et  à les  rendre  à la  Fin  de  la  tutelle  ou  curatelle.  On  dira  au  tuteur  : 
Spondesne  rem  salvam  fore  pupilli?  Il  répondra  : Spondeo.  On  dira  au 
curateur  : Spondesne  rem  salvam  fore  adolescentis  ? Il  répondra  : Spondeo. 
Le  tuteur  ou  curateur  ayant  répondu  spondeo  se  trouve  obligé  à bien 
administrer  les  biens  du  pupille  ou  du  mineur,  à ne  pas  les  dilapider 
et  H les  rendre  au  pupille  ou  au  mineur  à la  fin  de  la  tutelle  ou  cura- 
telle. Mais  il  ne  suSît  pas  que  le  tuteur  ou  curateur  s’oblige  person- 
nellement; il  doit,  en  outre,  satisdare,  c’est-à-dire  présenter  une  autre 
personne  qui  contractera  la  même  obligation  que  le  tuteur  ou  cura- 
teur. On  dira  à cette  autre  personne  : Fidejubesne  rem  salvam  fore  pu- 
pilli {vel  adolescentis)?  El  si  elle  répond: Fidejubeo,  elle  est  obligée  et 
s’appelle  un  fidéjusseur.  Elle  est  obligée  à assurer  la  restitution  des 
biens  du  pupille  ou  du  mineur  à la  fin  de  la  tutelle  ou  curatelle;  de 
sorte  que  si,  à celte  époque,  le  tuteur  ou  curateur  se  trouve  débiteur  en- 
vers le  pupille  ou  le  mineur  par  suite  de  son  administration  et  est  insol- 
vable, le  fidéjusseur  devra  payer  ce  qui  sera  dù  au  pupille  ou  au  mineur. 

038.  Mais  qui,  dans  la  stipulation,  interroge  le  tuteur  ou  curateur 
et  le  fidéjusseur?  C’est  le  pupille  (ou  le  mineur),  puisque  c’est  lui  qui 
doit  devenir  créancier.  Si  le  pupille  est  absent  ou  infans,  son  esclavi- 
stipulera  pour  lui.  S’il  n’a  pas  d’esclave  ,on  lui  en  achètera  un;  s’il  n’a 
pas  de  quoi  en  acheter  un,  un  esclave  public  stipulera  pour  lui,  car 
l’esclave  public  est  considéré  comme  appartenant  à tous  les  citoyens, 
au  pupille  comme  aux  autres  citoyens.  Or,  nous  savons  qu’un  esclave 
peut  valablement  stipuler,  devenir  créancier  pour  son  maître  (L  2.  D. 
46,  6).  En  cas  de  curatelle,  le  curateur  et  le  fidéjusseur  seront  inter- 
rogés par  le  mineur. 

639.  L’expression  satisdare  signifie  fournir  un  fidéjusseur.  On  dit 
encore  que  le  tuteur  ou  curateur  qui  satisdat,  qui  fournit  un  fidéjus- 
seur, donne  la  cautiorem  salvam  fore  pupilli  t>el  adolescentis. 

640.  D’après  notre  texte,  sont  dispensés  de  fournir  une  satisdation, 
un  fidéjusseur,  les  tuteurs  testamentaires  et  les  tuteurs  nommés  par 
le  magistrat  après  enquête.  Par  conséquent,  il  n’y  a que  les  tuteurs 
et  curateurs  légitimes  ou  nommés  sans  enquête  par  les  magistrats  qui 
doivent  fournir  un  fidéjusseur. — Ce  n’est  pas  seulement  le  curateur  du 
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mioeur  de  vingt-cinq  ans  qui  doit  fournir  un  ddéjusseur,  niais  aussi 
le  curateur  du  prodigue,  de  l’insensé,  du  sourd,  du  muet,  etc. 

5 1.  cSi  deux  ou  plusieurs  tuteurs  ont  été  nommt^s  par  testament  ou  après 
enquête  par  le  magistrat,  l'un  d'eux  peut  oiîrir  satisdation  pour  la  sûreté  du 
pupille  ou  du  mineur,  alin  d'ètt‘6  préféré  & son  cotuteur  ou  cocurateur  et  d'admi- 
nistrer seul,  ou  bien  aûn  de  forcer  son  cotuteur  ou  cocurateur  U offrir  lui-même 
satisdation  pour  être  préféré  et  administrer  seul.  Un  tuteur  ou  curateur  ne  peut 
pas  exiger  lui-m6rae  satisdation  de  son  cotuteur  ou  cocurateur;  mais  tl  doit  la  lui 
offrir^  pour  lui  donner  le  choix  ou  de  l'accepter  ou  de  la  fournir.  Que  si  aucun 
d'eux  n'offre  satisdation,  mais  que  l'un  d'eux  ait  été  désigné  par  le  testateur 
pour  administrer,  il  administrera.  Si  le  testateur  n'en  a pas  indiqué,  celui-là 
administrera  qui  sera  choisi  par  la  majorité  des  tuteurs,  en  vertu  de  l'édit  du 
préteur,  Si  les  tuteurs  ne  .sont  pas  d'accord  pour  choisir  celui  ou  ceux  d’entre 
eux  qui  doiventadministrer,  le  préteur  doit  intervenir.  Il  faut  décider  de  même 
lorsque  plusieurs  tuteurs  ont  été  nommés  après  enquête,  c'est-à-dire  la  miyorité 
des  tuteurs  pourra  choisir  celui  qui  udininistrera.  > 

Nous  savons  qu’un  pupille  peut  avoir  plusieurs  tuteurs,  qu’un  mi- 
neur peut  avoir  plusieurs  curateurs  : tous  ces  tuteurs  et  curateurs  ad- 
ministreront-ils les  biens  du  pupille  ou  du  mineur?  Il  faut  distinguer  : 
tantât  un  seul  administrera,  tantôt  tous  administreront  en  commun, 
tantôt  l’administration  sera  divisée  entre  eux  tous. 

641 . Cas  dans  lesquels  l’administration  est  attribuée  d tm  seul  tuteur  ou 

curateur.  Il  y a plusieurs  cas  où  l’administration  peut  être  attribuée  à 
un  seul  des  tuteurs  ou  curateurs  : il  y a plusieurs  tuteurs  ou  cura- 

teurs testamentaires  ou  nommés  par  le  magistrat  après  enquête.  On 
sait  qu’ils  sont  dispensés  de  donner  caution.  Tous  vont-ils  adminis- 
trer? n vaut  mieux  confier  l’administration  à un  seul.  Alors  l’un  dira 
à un  autre:  Voulez- vous  me  laisser  administrer  seul?  je  fournirai  cau- 
tion. L’autre  doit  y consentir,  sinon  fournir  caution  et  administrer 
lui-même  ; 2®  le  testateur  a nommé  plusieurs  tuteurs  ou  curateurs  et 
a désigné  l’un  d’eux  pour  administrer;  3“  que  si  le  testateur  n’a  dé- 
signé aucun  des  tuteurs  ou  curateurs  pour  administrer,  ou  bien  s’il  y 
a plusieurs  tuteurs  ou  curateurs  nommés  par  le  magistrat,  ou  plu- 
sieurs tuteurs  ou  curateurs  légitimes,  l’un  d’eux  sera  choisi  par  la 
majorité  des  tuteurs  ou  curateurs  pour  administrer;  4“  s’ils  ne  peu- 
vent s’accorder  pour  en  choisir  un,  le  préteur  désignera  celui  d’entre 
eux  qui  devra  gérer  la  tutelle  (§  4 de  n.  t.  L.  3,  §§  6,  7.  D.  20,  7). 

642.  Cas  ok  tes  tuteurs  ou  curateurs  administrent  tous.  Si  les  tuteurs 
ou  curateurs  ne  s’entendent  pas  pour  confier  à l’un  d’entre  eux  l’ad- 
ministration,— ou  s'ils  n’approuvent  pas  le  tuteur  désigné  par  le  pré- 
teur, et  veulent  gérer  tous,  parce  qu’ils  ne  veulent  pas  courir  les  risques 
de  sa  mauvaise  administration,  le  préteur  doit  alors  leur  permettre  de 
gérer  en  commun  (L.  3,  § 8.  D.  26,  7). 

643.  Cas  où  l'administration  est  divisée  entre  tous  les  tuteurs  ou  cura- 
teurs. L’administration  a pu  être  divisée  entre  les  tuteurs  ou  ciira- 
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leurs  par  le  testateur.  St  le  testateur  ne  Ta  pas  divisée,  les  tuteurs  ou 
curateurs  peuvent  dans  tous  les  cas  oü  ils  sont  plusieurs,  eu  demander 
la  division  au  préteur,  qui  devra  la  prononcer  : « Si  dividi  inter  se  tu- 
telam  velint  tutores,  audiendi  sunt  : ut  distribuatur  inter  eos  adminis- 
tratio  » (L.  3,  § 9.  D.  26,  7). 

L'administration  est  divisée  entre  les  tuteurs  ou  curateurs  ou  par 
parties,  ou  par  régions,  vet  in  partes,  vel  in  regiones.  Après  la  division, 
chaque  tuteur  ou  curateur  ne  peut  administrer  que  la  partie  des  biens, 
ou  les  biens  de  la  province,  qui  lui  est  échue  par  cette  division.  Et  si 
l’un  d’eux  veut  s’ingérer  dans  l’administration  de  la  partie  des  biens^ 
ou  des  biens  de  la  province  dont  il  n’a  pas  l’administration,  il  sera  re- 
poussé par  une  exception  : par  exemple,  si  le  tuteur  qui  a l’adminis- 
tration des  biens  d’Italie,  actionne  un  débiteur  du  pupille  en  province, 
le  débiteur  le  repoussera  par  l’exception  tirée  de  ce  que  l’administra- 
tion des  biens  de  la  province  ne  lui  a pas  été  décernée  (L.  4.  D.  20,  7). 

Lorsque  l’administration  a été  divisée,  chacun  des  tuteurs  ou  cura- 
teurs n’est  pas  responsable  de  l’administration  des  autres.  Ainsi,  par 
exemple,  les  risques  de  l’administration  d’un  tuteur  qui  administre 
les  biens  du  pupille  d’une  province  ne  s’étendent  pas  à ceux  qui  ad- 
ministrent dans  d’autres  provinces  (L.  2.  C.  S,  38;  L.  r>5pr.,  in  fine. 
D.  26,  7). 

6i4.  Des  tuteurs  et  curateurs  honoraires.  Lorsque  l’administration  a 
été  confiée  à un  seul  des  tuteurs  ou  curateurs,  soit  par  le  testateur, 
soit  par  le  préteur,  soit  par  la  majorité  des  tuteurs  ou  curateurs,  ceux 
qui  n’administrent  pas  s’appellent  tuteurs  ou  curateurs  honoraires.  Ces 
tuteurs  ou  curateurs  honoraires  sont  responsables  subsidiairement 
envers  le  pupille  ou  le  mineur  da  la  mauvaise  administration  de  celui 
qui  gère:  a Qu’on  ne  pense  pas,  dit  Ulpien,  que  ces  tuteurs  hono- 
raires n’auront  aucun  risque  à courir.  En  effet,  il  est  constant  qu’on 
peut  les  actionner  après  avoir  discuté  les  biens  de  celui  qui  a géré, 
puisqu’ils  sont  nommés  pour  observer  et  surveiller  ses  actes.  On 
pourra  leur  imputer  quelquefois  d'avoir  vu  le  tuteur  gérant  malvcrser, 
sans  l’avoir  dénoncé  comme  suspect.  Il  faut  donc  qu’ils  lui  deman- 
dent souvent  compte,  et  qu’ils  veillent  soigneusement  sur  son  admi- 
nistration : s’il  a dans  les  mains  des  sommes  disponibles,  ils  doivent 
avoir  soin  de  les  lui  faire  déposer  pour  acheter  des  fonds  de  terre  » 
(L.  3,  § 2.  D.  26,  7). 

Lorsqu’un  tuteur  ou  curateur  doit  fournir  la  cautio  rem  salvam  fore 
pupilli  vel  adolescentis,  qu’arrive-t-il  s’il  ne  veut  pas  la  fournir?  Le  § 3 
de  notre  titre  xirv  va  nous  l’indiquer  : 

I 3.  « Par  certaines  constitutions,  il  est  décidé  que  si  les  tuteurs  ou  curateurs 
ne  fournissent  pas  caution,  leurs  l)iens  seront  saisis  comme  gages.  » 
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Ainsi,  lorsque  des  tuteurs  ou  curateurs  qui  doivent  fournir  la  caulio 
rem  salvam  fore  pupilli  vd  adolescentis,  refusent  de  la  fournir,  leurs 
biens  sont  saisis  comme  gages  pour  sûreté  de  leur  administration. 

I 2.  « Il  faut  savoir  que  les  tuteurs  et  curateurs  sont  responsables  de  leur 
administration  envers  lus  pupilles  ou  mineurs,  qui  ont,  en  outre,  une  action  sub- 
sidiaire, comme  dernier  secours,  contre  ceux  qui  reçoivent  lu  satisdation.  Cette 
action  subsidiaire  leur  est  donnée  contre  ceux  qui  n’ont  exigé  des  tuteurs  ou  cu- 
rateurs aucune  satisdalion  ou  qui  en  ont  accepté  une  insullisante.  Cette  action, 
d'après  les  réponses  des  prudents  et  les  constitutious,  |)eut  aussi  être  exercée 
contre  les  héritiers  de  ces  personnes,  > 

64.^.  A la  fin  de  la  tutelle,  le  tuteur  doit  rendre  compte  de  son  ad- 
ministration au  pupille  devenu  pubère  (ou  à ses  héritiers).  Si  le  tuteur 
ne  rend  pas  son  compte,  le  pupille  peut  l’y  contraindre  par  une  action 
appelée  actio  tulelæ  directa.  Lorsque  le  tuteur  a rendu  son  compte, 
si,  par  suite  de  ce  compte,  il  se  trouve  débiteur  du  pupille;  pour  se 
faire  payer  ce  qui  lui  est  dû,  le  pupille  a encore,  contre  le  tuteur, 
Vactio  tutelx  directa.  Primitivement,  l’ac^io  tutel.x  directa  du  pupille 
contre  son  tuteur  était  privilégiée,  inter  personales  actiunes,  c’est-à- 
dire  que  le  pupille  avait  le  droit  de  se  faire  payer  sur  les  biens  du 
tuteur  ce  qui  lui  était  dû  par  le  tuteur,  par  préférence  aux  simples 
créanciers  du  tuteur  (1).  Mais  Constantin  décida  que  l'action  tutelæ 
directa  du  pupille  contre  son  tuteur  serait  hypothécaire,  que  le  pu- 
pille aurait  une  hypothèque  générale,  c’est-à-dire  portant  sur  tous  les 
biens  du  tuteur  (L.  20.  C.  5, 37). — A l’inverse,  si,  par  suite  du  compte 
de  tutelle,  le  pupille  se  trouve  débiteur  du  tuteur,  parce  que  celui-ci 
a fait  pour  lui  des  avances  dans  le  cours  de  la  tutelle,  le  tuteur  aura 
contre  le  pupille,  pour  se  faire  payer  ce  qui  lui  est  dû,  une  action 
appelée  actio  tutelx  contraria  (L.  3;  L.  IC,  § 1 . D.  27,  3). 

640.  A la  fin  de  la  curatelle,  celui  qui  a été  en  curatelle  a contre 
son  ex-curateur  une  action  appelée  actio  utilis  negotiorum  gestorum, 
pour  se  faire  rendre  compte  et  se  faire  payer  de  ce  qui  lui  est  dû  par 
suite  de  l’administration  de  la  curatelle.  Constantin  décida  encore 
que  cette  action  de  celui  qui  a été  en  curatelle  contre  son  ex-curateur 
serait  garantie  par  une  hypothèque  générale  (L.  20.  C.  5,37).  Que 
si,  par  suite  de  l’administration  de  la  curatelle,  c’est  le  curateur  qui 
se  trouve  créancier  de  celui  qui  a été  en  curatelle,  il  aura,  pour  se 


(1)  Cher  Ifs  Romains,  un  dobiteiir  pouvait  avoir  quatre  espèces  de  créanciers  : 
1”  des  créanciers  n'ayant  qu'une  simple  action  psu'suniielle;  2"  des  créanciers 
privilègiés;  3”  des  créanciers  hypothécaires;  4"  lies  créanciers  ayant  des  hypo- 
thèques privilégiées.  Voici  dans  quel  ordre  ces  divers  créanciers  étaient  payés 
sur  les  biens  du  débiteur  ; d'abonl  les  créanciers  ayant  une  hypothèque  privi- 
légiée. ensuite  les  créanciers  ayant  une  hy|>othèque  simple,  puis  les  créanciers 
jipivilégiès,  et  enfin  les  créanciers  n'ayaiu  qu'une  simple  action  personnelle. 
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faire  payer  ce  qui  lui  est  dù,  une  action  appelée  aciio  contraria  utilis 
negoliorum  gestorum. 

647.  De  plus,  lorsqu’à  la  fin  de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle,  le  tu- 
teur ou  curateur  ayant  rendu  son  compte  se  trouve  débiteur  et  est 
insolvable,  le  pupille  ou  le  mineur  pourra  poursuivre  le  payement  de 
ce  qui  lui  est  dû  contre  les  fidéjusseurs  qui  ont  promis  rem  solvant 
fore pupilli  vel  adolescentis.  Enfin,  le  pupille  ou  le  mineur  a une  action 
subsidiaire  contre  les  magistrats  qui  ont  négligé  de  forcer  le  tuteur 
ou  curateur  de  fournir  des  fidéjusseurs  au  commencement  de  la  tu- 
telle ou  curatelle,  ou  qui  ont  accepté  des  fidéjusseurs  non  suflisam- 
menl  solvables.  Cette  action  subsidiaire  peut  môme  être  exercée  con- 
tre les  héritiers  des  magistrats  (§  2). 

648.  Quels  sont  les  magistrats  qui  peuvent  être  poursuivis  par 
cette  action  subsidiaire? 

S 4.  « Xi  lo  préfet  de  lu  ville,  ni  le  préteur,  ni  le  président  de  lu  province,  ni 
tout  autre  magistrat  ayant  le  droit  de  donner  des  tuteurs  ne  seront  tenus  de 
cette  action,  mais  seulement  ceux  qui  Kontcharprés  d'exiger  la  satisdatioo.  » 

Les  magistrats  supérieurs,  préfet  de  la  ville,  préteur,  présidents  des 
provinces,  avaient  le  jus  dandi  lutores  ou  droit  de  nommer  définitive- 
ment les  tuteurs  ou  curateurs.  Au  contraire,  les  magistrats  munici- 
paux n’avaient  que  le  pouvoir  de  nominare  tutores  vel  curatwes,  c’est- 
à-dire  dé  choisir  et  de  désigner  tels  ou  tels  citoyens  pour  les  présenter 
à la  nomination  du  magistrat  supérieur,  préteur  ou  président  de  la 
province.  De  plus,  c’étaient  les  magistrats  municipaux  qui  étaient  char- 
gés d’exiger  des  tuteurs  ou  curateurs  nommés  par  les  magistrats  supé- 
rieurs la  ca?i/jb  rem  safvam  fore  pupilli  vel  adolescentis.  C’étaient  donc 
les  magistrats  municipaux,  chargés  d’exiger  des  tuteurs  ou  curateurs  • 
la  satisdation,  qui  étaient  tenus  de  l’action  subsidiaire,  s’ils  n’avaient 
pas  exigé  cette  satisdation  ou  s’ils  en  avaient  reçu  une  insuffisante. 

649.  Notre  § 4 dit  que  tout  magistrat  ayant  le  jus  dandi  tutores, 
c’est-à-dire  le  droit  de  nommer  définitivement  les  tuteurs  ou  cura- 
teurs, n’est  pas  tenu  de  l’action  subsidiaire.  Or,  nous  savons  que  Jus- 
tinien a accordé  aux  magistrats  municipaux,  dans  certains  cas,  le  jus 
dandi  tutores  {Inst.,  I,  xx,  § 5).  Donc,  les  magistrats  municipaux  ne 
devraient  plus  être  tenus  de  l’action  subsidiaire,  puisqu’ils  ont  main-  , 
tenant  le  jus  dandi  tutores.  Cette  difficulté  est  facile  à résoudre.  En 
effet,  si  Justinien  accorda  la  dntio  tutoris  aux  magistrats  municipaux 

dans  certains  cas,  il  ne  les  dispensa  pas,  pour  cela,  de  l’obligation 
d’exiger  la  satisdation  des  tuteurs  ou  curateurs  nommés  par  eux 
ou  par  les  magistrats  supérieurs.  Donc,  s’ils  n’ont  pas  exigé  cette 
satisdation  ou  s’ils  en  ont  accepté  une  insuffisante,  ils  sont  tenus  de 
l’action  subsidiaire  (n“  547). 
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TITRE  XXV 

DES  EXCUSES  DES  TUTEURS  ET  DES  CURATEURS 

650.  Les  excuses  sont  des  motifs,  des  circonstances,  qui  dispensent 
un  citoyen  d'exercer  une  tutelle  ou  curatelle  qui  lui  est  déférée. 

Les  causes,  les  motifs,  qui  excusent  de  la  tutelle  ou  curatelle  sont 
au  nombre  de  quinze.  Nous  allons  les  passer  successivement  en  revue 
avec  les  divers  textes  de  notre  titre  xxv. 

l"  Le  nombre  d’enfants  : 

Fr.  « Les  tuteurs  ou  curateurs  peuvent  s’excuser  pour  divers  motifs  : d’abord, 
le  plus  souvent,  à raison  de  leurs  enfants  en  puissance  ou  émancipés.  En  effet, 
si  quelqu’un  a trois  enfants  vivants  k Rome,  en  Italie  quatre,  dans  les  qjro- 
vinces  cinq,  il  peut  s’excuser  de  la  tutelle  ou  curatelle,  comme  des  autres  charges 
publiques.  Or,  il  a été  admis  que  la  tutelle  et  lu  curatelle  sont  des  charges  pu- 
bliques. Les  enfants  adoptifs  ne  servent  pas  h celui  qui  les  a adoptés,  pour  le 
dispenser  de  la  tutelle.  Les  enfants  donnés  en  adoption  servant  au  ))ére  naturel. 
Les  petits-Hls  nés  d'un  flls  servent  h la  place  de  leur  père;  les  enfants  nés 
d'une  fille  ne  servent  pas  h la  place  de  leur  mère.  Ce  sont  seulement  les  enfants 
vivants  qui  servent  à excuser  de  la  tutelle  ou  curatelle  : les  enfants  morts  ne 
servent  plus.  Les  enfants  morts  h la  guerre  comptent-ils?  Oui,  s’ils  sont  morts 
dans  une  bataille,  car  ceux  qui  meurent  pour  la  République  sont  censés  vivre 
éternellement  pour  la  gloire.  » 

Ainsi,  d’après  ce  texte,  celui  qui,  à Rome,  a trois  enfants  vivants; 
en  Italie,  quatre  enfants  vivants;  dans  les  provinces,  cinq  enfants 
vivants,  peut  s’excuser  de  la  tutelle  ou  curatelle. — Quant  aux  enfants 
morts,  ils  ne  comptent  pas,  excepté  ceux  qui  ont  péri  sur  le  champ 
de  bataille.— Les  enfants  adoptifs  ne  comptent  pas  à l’adoptant. — Ceux 
que  leur  père  a donnés  en  adoption  lui  comptent.  On  ne  tient  compte 
que  des  enfants  légitimes. 

2°  La  fonction  d’administrateur  du  fisc  : 

S 1.  « Le  divin  Marc-Aurèlo  a décidé,  dans  ces  Semestres,  que  celui  qui  ad- 
ministre les  biens  du  lise  peut  s’excuser  de  la  tutelle  ou  curatelle  pendant  toui 
le  temps  qu’il  administrera.  » 

Le  mot  fiscus,  fisc,  désigne  les  biens  et  le  trésor  de  l’empereur, 
par  opposition  à Værarium,  qui  est  le  trésor  du  peuple,  A l’époque  de 
Justinien,  celte  distinction  de  l’xrarium  et  du  fiscus  n’existe  plus  : 
depuis  longtemps  il  n’y  a plus  que  le  fiscus,  qui  a absorbé  Værarium. 

3»  L’absence  pour  le  service  de  la  République  : 

{ 2.  «Ceux  qui  sont  absents  pour  ia  République  sont  excusés  de  la  tutelle  et 
de  la  curatelle.  Ceux  qui,  étant  déjà  tuteurs,  s'absentent  pour  la  République 
sont  excusés  pendant  tout  le  temps  qu'ils  sont  absents  pour  la  République.  Pen- 
dant leur  absence,  un  curateur  est  nommé  à leur  place.  S'ils  reviennent,  ils  re- 
prennent la  tutelle,  car,  comme  l'a  écrit  Papinien,  au  livre  cinquième  de  ses 
Ht*ponst's^  Us  n'ont  pa.s  une  année  de  dispense  à partir  de  leur  retour;  ils  n'ont 
ce  délai  d'un  an  que  pour  les  nouvelles  tutelles  auxquelles  ils  pourront  être  ap- 
pelés. P 
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Ainsi,  le  citoyen  absent  pour  la  République,  une  fois  de  retour, 
reprend  de  suite  la  tutelle  dont  il  était  chargé  avant  son  départ  ; mais 
pendant  un  an,  à partir  de  son  retour,  il  peut  refuser  les  nouvelles 
tutelles  auxquelles  il  pourra  être  appelé. 

4°  L’exercice  d’une  magistrature  (L.  6,  § 16.  D.  37, 1)  : 

( 3.  «Ceux  qui  sont  nommée  à une  magi^itrature  peuvent  s’excuser;  mais  ils 
ne  peuvent,  pour  cela,  abandonner  une  tutelle  dëj&  commencée.  » 

5“  L’opposition  d’intérêts  : 

I 4.  « Le  tuteur  ou  curateur  ne  peut  s'excuser  à raison  d‘un  procès  qu*il  a 
avec  le  pupille  ou  le  mineur,  à moins  que  la  contestation  n'ait  pour  objet  tou^ 
les  biens  ou  une  hérédité.  » 

Par  la  Novelle  73,  Justinien  décida  que  celui  qui  se  prétendrait 
créancier  ou  qui  serait  débiteur  d’un  pupille  ou  d’un  mineur  no  pour- 
rait être  nommé  tuteur  ou  curateur  de  ce  pupille  ou  de  ce  mineur; 
de  sorte  que  l’opposition  d’intérêts  n’était  une  cause  d’excuse  que 
dans  les  deux  cas  cités  par  notre  § 4 et  dans  les  deux  cas  de  la  No- 
velle  72. 

G«  Le  nombre  des  tutelles  ou  curatelles: 

{ 5.  « Trois  tutelles  ou  curatelles,  qu'un  n'a  pas  recherchées  (non  affectatg), 
fournissent  une  excuse  h celui  qui  les  administre.  Cependant  la  tutelle  de  plu- 
sienrs  pupilles  ou  la  curatelle  de  plusieurs  mineurs,  ayant  les  mimes  biens  in- 
divis, par  exemple  celle  de  plusieurs  frères,  ne  compte  que  pour  une.» 

Ainsi,  celui  qui  exerce  déjà  trois  tutelles  ou  curatelles  distinctes  et . 
séparées,  qu’il  n’a  pas  recherchées,  peut  se  refuser  à en  accepter  une 
quatrième. 

7°  La  pauvreté,  la  mauvaise  santé  et  l’ignorance  de  l’art  de  lire  : 

5 6.  « Pour  pauvreté,  une  excuse  est  accordée  h celui  qui  peut  prouver  que  la 
- charge  qu'on  lui  impose  est  au-dessus  de  ses  moyens.  » 

8 7.  « Une  mauvaise  santé,  par  suite  de  laquelle  on  ne  peut  pas  même  s'occu- 
per de  ses  propres  affaires,  est  une  cause  d'excuse.  » 

S 8.  « Antonin  le  Pieux  a décrété  que  celui  qui  ne  sait  lire,  qui  litterài 
netcü,  doit  être  excusé,  quoiqu'il  soit  peut-être  capable  d'administrer,  » 

8“  L’inimitié: 

8 9.  «Celui  que  le  père  du  pupille  aurait  nommé  tuteur  par  testament,  par 
inimitié,  trouve  la  une  cause  d'excuse.  Mais  n'est  pas  excuiA  celui  qui  a promis 
au  père  d'administrer  la  tutelle.  » 

} 10.  «Ne  doit  pas  être  admise  comme  excuse  la  circonstance  que  celui  qui  a 
été  choisi  par  le  testateur  était  inconnu  de  lui.  > 

Les  inimitiés  capitales  qui  ont  existé  entre  le  père  du  pupille  ou  du 
mineur  et  une  personne,  sont,  pour  cette  personne,  une  cause  d’ex- 
cuse, à moins  qu’ii  n'y  ait  eu  réconciliation. 

10»  La  contestation  d’état  : 
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§ 12.  « Celui  dont  Uélal  a été  contesté  par  le  pèr»*  du  pupille  peut  s’ercuier 
de  la  tutelle.  » 

H®  L'âge: 

§ 13.  «Celui  qui  a plus  de  soixante-dix  ans  peut  s'excuser  de  la  tutelle  ou 
curatelle.  Les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  étaient  excusés  autrefois  ; mais,  d'après 
notre  constitution,  il  leur  est  défendu  d'aspirer  k la  tutelle  ou  curatelle;  par 
conséquent,  ils  n’ont  plus  læsoin  d'excuse.  Par  cetlo  constitution,  il  est  défendu 
quo  le  jmpille  et  le  mineur  soient  ap|)e!és  k la  tutelle  légitime;  car  il  est  in- 
convenant que  ceux  qui  ont  l>esoin  du  secours  d'un  autre  dans  l'administralioii 
de  leurs  biens,  et  qui  sont  soumis  à la  direction  d'un  autre,  soient  appelés  eux- 
luéines  k la  tutelle  ou  k la  curatelle  des  autres,  » 

Dans  l’ancien  droit,  lorsque  la  tutelle  des  femmes  nubiles  existait, 
une  femme  pouvait  se  trouver  sous  la  tutelle  de  son  agnat,  même 
pupille  {n“  590).  C’est  à ce  cas  que  Justinien  fait  allusion  dans 
notre  § 13. 

12“  L’état  militaire  : 

$ 14.  « Il  faut  remarquer  que  les  militaires  ne  sont  pas  atlmis  k être  tuteurs, 
quand  même  ils  y consentiniient.  » 

L’état  militaire  est  plutôt  une  incapacité  qu’une  exeuxe. 

13«  La  profession  de  grammairien,  de  rhéteur  ou  de  médecin  : 

S 15.  « A Rome  les  grammairiens,  les  rhéteurs,  les  médecins  et  ceux  qui 
exercent  des  professions  dans  leur  patrie,  compris  dans  le  nombre  légal  {si  intro 
numerum  simt)y  sont  excusés  de  la  tutelle.  » 

Ces  mots  : si  intra  numerum  sunt,  font  allusion  à une  constitution 
d’Antonin  le  Pieux,  qui  déterminait  le  nombre  des  grammairiens,  rhé- 
teurs et  médecins  dans  chaque  ville  (L.  6,  § 2.  D.  7,  § 9.  D.  27, 1). 

14“  La  qualité  d’ex-tuteur  dispense  d’être  curateur  de  l’ex-pupille  : 

I 18.  « Celui  qui  a géré  la  tutelle  d'un  pupille  n’est  pa-s  forcé  d'être  en.suite 
son  curateur.  Si  bien  que  si  un  chef  de  famille  n nommé  un  tuteur  par  testament 
en  ajoutant  qu'il  le  nommait  curabnir,  il  no  st*ra  pus  forcé  de  prendre  maigre 
lui  la  curatelle,  d'après  un  rescrit  de  Sévère  et  d'Antonin.  » 

15“  La  qualité  de  mari  dispense  d’être  curateur  de  sa  femme  : 

S 19.  « Les  mêmes  empereurs  ont  décidé  par  un  rescrit  que  le  mari  nommé 
curateur  k sa  femme  peut  s'excuser,  quoiqu’il  se  soit  immiscé.  » 

La  qualité  de  mari  est  plutôt  une  cause  d'incapacité  qu'une  cause 
d'excuse  (L.  i4.  D.  27,  10.  — L.  2.  G.  5,  3i). 

$ 16.  « Celui  qui,  ayant  plusieurs  causes  d'excuse,  veut  s'excuser  peut,  si  quel- 
ques-unes n’ont  pas  été  admises,  se  prévaloir  des  autres  dans  les  (iélais  fixés. 
Ceux  qui  veulent  s'excuser  n’ont  pas  besoin  de  recourir  k l’appel.  Mais  de  quel- 
que manière  qu'on  ait  été  nommé  Uueur  ou  curateur,  on  doit  présenter  ses 
excuses  dans  les  cinquante  jours  continus  k partir  du  jour  ok  on  n su  être  tuteur, 
si  l’on  est  dans  les  cent  milles  du  lieu  o&  un  a été  nommé.  Si  le  tuteur  nommé 
habite  au  delk  de  cent  milles,  on  ajoute  un  jour  par  vingt  milles  dans  le  calcul, 
et  trente  jours  en  plus,  de  sorte  qu'il  n'y  ait  jamais  moins  de  cinquante  jours, 
comme  le  dit  Scævola.  » 
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G51 . C’est  devant  le  magistrat  occupant  le  premier  degré  de  juri- 
diction que  tout  tuteur  ou  curateur,  de  quelque  manière  qu’il  ait  été 
nommé,  doit  invoquer  les  causes  d’excuse  qu’il  a à faire  valoir,  et  ce 
n’est  qu’autant  que  ces  excuses  sont  rejetées,  qu’il  peut  en  appeler 
au  magistrat  du  degré  supérieur,  d’après  une  constitution  de  Marc- 
Aurèle  (L.  1,  § 1.  D.  19,  4). 

S 17.  € Le  tuteur  est  nommé  pour  atimiuiütrer  tout  le  patrimoine  du  pupille.  » 

5 « Si  quelqu’un,  par  de  1'ausse.s  idlégations,  s'est  fait  excuser  de  la  tulolic, 

il  n'est  pas  libéré  du  la  charge  du  la  tutelle.  » 

L’affranchi,  chargé  de  la  tutelle  ou  curatelle  des  enfants  de  son 
patron,  ne  peut  jamais  se  faire  excuser  pour  aucune  cause  (L.  5. 
C.  U,  62). 

652.  Les  commentateurs  du  droit  romain  divisent  les  excuses  que 
nous  venons  d’étudier  en  plusieurs  classes  : 

1"  Parmi  les  excuses,  les  unes  sont  perpétuelles,  les  autres  tem- 
poraires. L’excuse  perpétuelle  est  celle  qui  dispense  pour  toujours  de 
la  tutelle  le  tuteur  ou  curateur  en  faveur  duquel  elle  se  produit.  Tel 
est,  par  exemple,  l’âge  de  soixante-dix  ans.  — L’excuse  temporaire 
ne  dispense  de  la  tutelle  que  pendant  un  certain  temps,  comme 
l’absence  pour  le  service  de  la  République  ou  la  fonction  d’admi- 
nistrateur du  fisc. 

2*  Parmi  les  excuses,  les  unes  dispensent  a sMcipienda  tutela,  et  les 
autres  dispensent  à la  fois  a suscipienda  et  a su^crpla  tutela. — L’excuse 
a suscipiendu  tutela  est  celle  qui  n’excuse  une  personne  de  la  tutelle 
ou  curatelle  qu’autant  qu’elle  s’est  produite  avant  que  cette  personne 
ne  soit  appelée  à une  tutelle  ou  curatelle.  Alors,  cette  excuse  dispense 
cette  personne  de  prendre  la  tutelle  ou  curatelle.  Mais  si  cette  excuse 
se  produit  au  profit  d’une  personne  qui  déjà  exerce  une  tutelle  ou 
curatelle,  cette  personne  doit  conserver  la  tutelle  ou  curatelle.  Telle 
est,  par  exemple,  la  nomination  à une  magistrature.  — L’excuse  a sm- 
cipienda  et  a suscepta  tutela  est  celle  qui  dispense  une  personne  non- 
seulement  d’accepter  une  tutelle  ou  curatelle,  mais  encore  qui  la 
dispense  d’une  tutelle  ou  curatelle  déjà  acceptée  et  qu’elle  exerce. 
Telle  est,  par  exemple,  l’absence  pour  le  service  de  la  République. 

053.  Du  jus  nominandi  potiorem.  A l’époque  des  jurisconsultes 
classiques,  il  existait  un  certain  droit  analogue  aux  excuses,  appelé 
jus  nominandi  potiorem.  Ce  droit  n’existe  plus  à l’époque  de  Justinien. 

Le  jus  nominandi  potiorem  est  le  droit  qu’a  seul  le  tuteur  nommé 
par  le  magistrat  de  désigner,  pour  être  tuteur  à sa  place,  une  autre 
persomic  qui  lui  est  préférable  {Fragm.  Vatic.,  §159). 

Celui  qui  veut  ainsi  présenter  un  autre  tuteur  préférable  doit 
indiquer  la  cause  de  préférence  : o Non  recte  potiorem  videtur  nomi- 
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mre,  qui  causam  nominati  potioris  non  expresserit  t>  (Paul,  Sent.,  II, 
XXVII, §1). — La  cause  de  préférence  est  non-seulement  la proximitédu 
degré  de  parenté,  mais  encore  l’étendue  de  la  fortune  : a Potior  quis 
esse  debet,  non  solum  gradu  generis,  sed  et  substantia  rei  familùiris  d 
(Paul,  Sent.,  II,  xxvii,  § 2).  Le  § 157  des  Fragmenta  Vaticana  exige  la 
même  cause  de  préférence  : a Tune  demum  excusandus  est  qui  prias 
datas  fuerat,  si  is  quem  rwminaverit  et  potior  necessitudine  et  idoneus  re 
fideque  : celui  qui  a été  donné  tuteur  en  premier  lieu  sera  excusé,  si 
celui  qu’il  a désigné  est  préférable  par  la  parenté,  par  la  fortune  et 
la  confiance  qu’il  inspire,  a 

Ceux  qui  sont  ou  ont  été  les  collègues  du  pupille  ou  du  père  du 
pupille  dans  une  curie  ou  dans  une  corporation,  de  même  les  cognais 
ou  alliés  du  pupille  qui  sont  exceptés  des  dispositions  des  lois  Julia 
et  Papia  Poppxa,  ne  peuvent  pas  exercer  le  jus  nominandi  potiorem 
(Fragm.  Vatic.,  § 158j.  Ces  cognais  ou  alliés  exceptés  des  dispositions 
de  la  loi  Julia  et  de  la  loi  Papia  Poppæa  sont  les  cognats  ou  alliés 
jusqu’au  sixième  degré  et,  au  septième,  les  enfants  du  sobrinus  et  de 
la  sobrina  (Ulp.,  Jteg.,  XVI,  § 1;  Fragm.  Vatic.,  § 216). 

Le  tuteur  nommé  par  le  magistrat  a un  délai  de  cinquante  jours, 
pendant  lesquels  il  peut  exercer  le  jus  nominandi  potiorem  plusieurs 
fois,  c’est-à-dire  si  la  personne  qu’il  désigne  comme  préférable  n’est 
pas  acceptée,  il  peut  en  désigner  d’autres  (Fragm.  Vatic.,  § 16-4). 

Le  tuteur,  nommé  par  le  magistrat,  qui  a exercé  sans  succès  le  jus 
nominandi  potiorem  ne  peut  plus  présenter  aucune  cause  d’excuse, 
tandis  que,  s’il  eût  commencé  par  présenter  des  causes  d’excuses  qui 
n’eussent  pas  été  agréées,  il  eût  pu  ensuite  exercer  le  /us  nominandi 
potiorem,  pourvu  qu’il  eût  été  encore  dans  le  délai  : « Lieet  is  qui 
tutor  datas  est  et  excusare  se  et,  non  recepta  excusatione,  potiores  nomi- 
nare  potest,  si  tempora  dierum  patiantur;  tamen  si  elegerit  potiores 
nominare,  postea  ad  exeasationem  transire  non  potest  o [Fragm.  Vatic,, 
§ 207). 

Si  la  personne  désignée  comme  préférable  est  nommée  tnteur  par 
le  magistrat,  elle  peut  elle-même  invoquer  les  causes  d’excuse  et 
aussi  exercer  le /tu  nominandi  potiorem  (Fragm,  Vatic.,  § 206). 
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654.  L’accusation  de  suspicion,  ou  crimen  siispecti,  est  une  action 
par  laquelle  celui  qui  l’intente  se  propose  de  faire  écarter,  comnie 
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suspect,  de  la  tutelle  ou  curatelle  le  tuteur  ou  curateur  qui  n’admi- 
nistre pas  lidèlement,  qui  non  ex  fide  gerit  (§  5 de  n.  t.). 

Pr.  «Il  faut  savoir  que  le  crimcn  suspecti  vient  Je  la  loi  des  Douze  Tables.  » 

Qui  a le  pouvoir  d’écarter  un  tuteur  ou  un  curateur  comme 
suspect? 

I 1.  «Ce  sont  les  préleurs,  b Home,  les  présidents,  dans  les  provinces,  et  les 
lieutenants  du  proconsul,  qui  ont  le  droit  d’écarter  les  tuteurs  suspects.» 

6S5.  Quels  sont  les  tuteurs  qui  peuvent  être  écartés  comme 
suspects  ? 

I 2.  « Tous  les  tuteurs,  qu’ils  soient  testamentaires  ou  qu’ils  soient  de  toute 
autre  classe,  même  les  tuteurs  légitimes,  peuvent  être  écartés  comme  suspects. 
Et  un  patron?  Il  faut  en  décider  de  même,  pourvu  qu’ou  épargne  sa  réputation, 
même  en  l’écartant  comme  sus[)ect.  » 

On  épargnera  la  réputation  du  patron,  tuteur  de  son  affranchi, 
lorsqu’il  est  écarté  comme  suspect,  en  lui  évitant  l’infamie  qui  résulte 
de  la  condamnation  pour  suspicion. 

630.  Qui  peut  intenter  le  crimen  suspecti,  l’accusation  de  suspicion  î 

St  3.  « Voyons  qui  peut  netmser  iet»  suspects.  11  faut  savoir  que  cette  accusation 
est  une  action  quasi-publique,  c’est-à-dire  jxmvant  être  exercée  par  tout  le 
monde.  Les  femmes  sont  même  admises  à Tiutenter,  en  vertu  d’un  rescrit  des 
divins  Sévère  et  Autonin,  mais  seulement  celles  qui  sont  conduites  à porter  cette 
accusation  par  un  sentiment  d’affet  tion,  comme  la  mère,  la  nourrice,  IVieule  et 
la  sœur.  Mais,  en  outre,  une  autre  femme  dont  le  préteur  a reconnu  l’affection 
pour  le  pupille,  et  qui,  sans  sortir  do  la  réser^’c  de  son  sexe,  sera  conduite  par 
son  affection,  pourra  être  admise  à cette  accusation.  » 

4.  «Les  impubères  ne  peuvent  accuser  leurs  tuteurs  comm^  suspects;  les  pu- 
bères peuvent,  sur  l’avis  de  leurs  parents  (ca  consilio  neecswriorHin)^  accuser 
leurs  curateurs  comme  suspects,  en  vertu  d’un  rescrit  de  Sévère  et  Antonin.  » 

6.37.  Pour  quelles  causes  un  tuteur  peut-il  être  écarté  comme 
suspect? 

3 5.  « Est  iiuspeiu  celui  qui  ne  géie  pa^  tidèlemeiit  la  tutelle,  quoiqu’il  suit 
solvable,  comme  Ta  écrit  Julien.  Et  même,  avant  qu’il  n’ait  commencé  à gérer, 
un  tuteur  peut  être  écarté  comme  suspect,  ce  qu’a  encore  écrit  Julien,  et  ce  que, 
tl’uprès  lui,  a décidé  une  constitution.  > 

§ 9.  «Si  un  tuteur  ne  sc  présente  pas  pour  faire  déterminer  le  montant  des 
aliments  à fournir  au  pupille,  un  rescrit  de  Sévère  et  Antonin  décida  que  le 
pupille  sera  mis  en  possession  des  biens  de  ce  tuteur,  et  les  biens  du  tuteur  qui 
seraient  susceptibles  de  su  détériorer  seront  vendus,  après  qu'un  curateur  aura 
été  nommé.  Et  ce  tuteur,  qui  non  prxstat  alimenta^  pourra  être  écarté  comme 
suspect.  » 

Nous  savons  que  le  préteur,  au  commencement  de  la  tutelle,  doit 
déterminer  la  somme  à prendre,  chaque  année,  sur  les  revenus  du 
pupille  pour  subvenir  à ses  dépenses  d’entretien  et  d’éducation;  que 
le  tuteur  est  tenu  de  se  présenter  devant  le  préteur  pour  l’aider,  par 
ses  renseignements,  à fixer  cette  somme  d’après  la  fortune  du  pupille. 
En  conséquence,  si  un  tuteur  refuse  de  se  présenter  pour  donner  ces 
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renseignements,  il  est  écarté  comme  suspect,  et,  de  plus,  le  pupille 
est  envoyé  en  possession  de  ses  biens.  Le  préteur  nommera,  pour 
administrer  les  biens  du  tuteur  condamné,  un  curateur  qui  devra 
aliéner  ceux  des  biens  du  tuteur  susceptibles  de  détérioration. 

§ 13.  « Est  suspect  celui  qui  peut  être  considéré  comme  suspect  ii  raison  de 
.ses  mœurs.  Mais  un  tuteur  ou  curateur,  quoique  pauvre,  pourvu  qu’il  soit  tidèle 
et  diligent,  no  doit  pas  être  écarté  comme  suspect.  » 

% 12.  « Il  faut  savoir  que  ceux  qui  adraini.sti'eiu  frauduleusement  la  tutelle 
ou  la  curatelle,  quoiqu’ils  offrent  satisdation,  doivent  être  écartés  comme  sus- 
pects, parce  que  cette  satisdation  ne  change  pas  leurs  intentions  mauvaises, 
mais  leur  doime  le  moyen  de  mieux  s’approprier  les  biens  du  pupille.  » 

5 7.  «Si  un  tuteur  est  poursuivi  comme  suspect,  l’administration  des  bien.? 
du  pupille  lui  est  enlevée  jusqu'il  ce  que  la  poursuite  soit  terminée.  » 

$ 8.  «Si,  pendant  l'accusation  de  suspicion,  le  tuteur  ou  curateur  vient  à 
mourir,  le  crimen  siapecti  s’éteint.  » 

L’accusation  ou  crimen  susjiecti  s’éteint  encore  toutes  les  fois  que  la 
tutelle  ou  curatelle  vient  à cesser  d’une  manière  quelconque  (L.  H. 
I).  26,  10). 

658.  Peines  appliquées  aux  tuteurs  et  curateurs  susf^rts. 

% 6.  «Celui  qui  a été  écarté  comme  suspect  est  noté  d’infamie;  écarté  pour 
simple  faute,  il  ne  l’est  pas.» 

5 7.  « Mais  lorsqu’un  tuteur  se  présente  devant  le  préteur  et  prétend  qu’«^ 
raison  do  la  pauvreté  du  pupille,  des  aliments  ne  peuvent  lui  être  attribués,  si 
cette  déclaration  est  mensongère,  il  sera  renvoyé  devant  le  préfet  de  la  ville 
pour  y être  puni,  comme  y est  envoyé  celui  qui  s’est  racheté  do  la  charge  do  la 
tutelle  avec  de  l'argent.  » 

Le  préfet  de  la  ville  inflige  une  certaine  peine  à ce  tuteur  renvoyé 
devant  lui.  ' 

S 11.  « L’affranchi,  .s'il  est  convaincu  d'avoir  administré  frauduleusement  la 
tutelle  des  lils  ou  petits-üls  de  son  patron, est  aussi  renvoyé  devant  le  préfet  de 
la  ville  ;>our  être  puni.» 


Digitized  by  Google 


LIVRE  II 


TITRE  I 

DK  LA  DIVISION  DES  CHOSES 

659.  Dans  le  langage  juridique,  le  mot  7-es,  choses,  a deux  sens. 
Dans  un  premier  sens,  très-général,  le  mot  res,  choses,  désigne  tout 
ce  qui  peut  procurer  de  l’utilité  à l’homme,  par  exemple  : l’air,  la 
lumière.  Dans  un  sens  plus  restreint,  le  mot  res,  choses,  désigne 
tout  ce  qui  pouvant  procurer  de  l’utilité  à l’homme,  est  susceptible 
d’appropriation,  de  propriété.  Employé  dans  ce  second  sens,  le  mot 
res,  choses,  devient  synonyme  de  biens.  « Bona  ex  co^  dicuntw  quod 
béant,  hoc  est  beatos  faciuntn  (L.  -i9.  D.  50,  16). 

Le  droit  romain  faisait  plusieurs  divisions  des  choses,  il  divisait 
les  res,  les  choses  : 

1“  En  res  intra  patritnonium  et  en  res  extra  patrimoniuvi  ; 

2°  En  res  mancipi  et  en  res  nec  mancipi; 

3^  En  meubles  et  en  immeubles  ; 

■4®  En  res  corporales  et  en  res  incorporâtes. 

Nous  allons  étudier  successivement  chacune  de  ces  divisions. 

§ t.  RES  INTRA  PATRIMONIL'M  ET  RES  EXTR.\  PATRIHONIL'M 

Pr.  «Dans  le  premier  livre  nous  htoiis  exposé  le  droit  sur  les  personnes. 
Voyons  maintenant  ce  qui  concerne  les  choses,  qui  sont,  les  unes,  dans  notre 
patrimoine,  les  autres,  hors  do  notre  jmtrimoino.  Certaines  choses,  en  effet, 
sont  communes  k tous  les  hommes,  d'après  le  droit  naturel;  d'autres  sont 
publiques,  d’autres  appartiennent  h de.s  corporations,  quelques-unes  n’appartien- 
nent à personne,  la  plupart  appartiennent  k des  particuliers.  Ces  dernières 
peuvent  être  acquises  k chacun  de  nous  par  des  moyens  variés,  comme  on  le 
verra  plus  loin.  » 

660.  Ainsi,  d’après  ce  texte,  les  choses,  res,  se  divisent  en  res  intra 
pairimonium  ou  choses  qui  sont  dans  notre  patrimoine,  et  en  res 
extra  patritnonium  ou  choses  qui  sont  hors  de  notre  patrimoine. 
Le  texte  appelle  encore  res  singulorum  les  choses  qui  sont  intra  pa- 
trimonium. 

Les  res  intra  patrimunium  ou  res  singulorum  sont  les  choses  qui 
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peuvent  entrer  dans  notre  patrimoine,  c’est-à-dire  qui  sont  suscep- 
tibles d’appropriation,  de  propriété  privée.  On,  dit  encore  que  ces 
choses  sont  dans  le  commercé  des  hommes,  parce  que  les  hommes 
peuvent  se  les  transmettre  les  uns  aux  autres. 

Les  res  extra  patrimonium  sont  les  choses  qui , par  leur  nature, 
ne  peuvent  entrer  dans  notre  patrimoine,  c’est-à-dire  qui  ne  sont 
pas  susceptibles  de  propriété  privée.  On  dit  encore  qu’elles  sont 
hors  du  commerce  des  hommes. 

La  division  des  choses  en  res  intra  patrimonium  et  en  t'es  extj'a 
patrimonium  est  générale.  En  cfl’et,  les  choses  sont  forcément  ou 
dans  notre  patrimoine  ou  hors  de  notre  patrimoine. 

D’après  le  principium  de  notre  titre,  les  t'es  extra  patrimonium  so. 
subdivisent  en  ; 1°  res  communes;  2“  res  publicæ;  S*»  res  universitatis; 
4°  res  nullius. 

661 . I.  lies  communes.  Les  choses  communes  à tous  sont  les  choses 
qui  ne  peuvent  appartenir  à personne  en  particulier,  mais  dont 
l’usage  est  commun  à tous  les  hommes. 

5 1.  « D’après  le  droit  naturel,  sont  communs  à tous  ; fuir,  Teau  courante, 
la  mer  et  les  rivages  de  la  mer.  » 

S 3.  «Le  rivage  de  la  mer  est  le  terrain  que  la  mer  recouvre  dans  son  plus 
grand  flot  d’hiver.  >* 


Ainsi,  les  choses  communes  à tous  sont  l’air,  l’eau  courante,  la  mer 
et  le  rivage  de  la  mer.  Puisque  le  rivage  de  la  mer  est  chose  commune 
comme  la  mer  elle-même,  il  s’ensuit  que  tous  les  hommes  peuvent 
s’en  servir  et  y faire  des  constructions,  pourvu  que  celui  qui  veut 
faire  des  constructions  sur  le  rivage  de  la  mer  y soit  autorisé  par  un 
décret  du  préteur,  et  pourvu  que  ces  constructions  ne  nuisent  pas  à 
l’intérêt  général,  ni  aux  constructions  déjà  faites  par  d’autres  (L.  3, 
§ 1 ; L.  A;  L.  5.  D.  43,  8;  L.  50.  D.  Il,  1).  Celui  qui  a bâti  une  mai- 
son sur  le  rivage  de  la  mer  en  est  propriétaire  ainsi  que  du  terrain 
sur  lequel  il  a bâti;  mais  si  la  maison  vient  à crouler,  il  cesse  d’être 
propriétaire  du  terrain  qui  revient  à son  premier  état,  c’est-à-dire  qui 
redèvient  chose  commune.  Un  autre  peut  construire  sur  le  même 
terrain  et  en  devenir  propriétaire  (L.  6 pr.  D.  1,  8)  : 


I 5.  « L’usage  des  rivages  de  la  mer  est  commun  à tous  le.s  hommes,  comme 
celui  de  la  mer  ; aussi  chacun  est  libre  d’y  bdtir  une  cabane  pour  s’y  abriter  et 
d’y  faire  "sécher  ses  tilets  retirés  de  la  mer.  La  proj)riéié  du  rivage  n’est  à per- 
sonne et  est  soumise  au  même  droit  que  la  mer  et  le  sable  qu'elle  recouvre.  » 
I 1.  « ...  Chacun  peut  venir  sur  le  rivage  de  la  mer,  pourvu  qu’il  ne  touche 
pas  aux  maisons  ou  constructions  qui  s’y  trouvent,  parce  que  ces  choses  sont, 
comme  la  mer,  du  droit  des  gens.  » 

En  résumé,  pour  ce  qui  concerne  le  rivage  de  la  mer,  les  Ro- 
mains pensaient  que  le  peuple  dont  le  territoire  était  bordé  par  une 
mer  ne  pouvait  pas  s’attribuer  la  propriété  exclusive  du  rivage,  qu’ils 
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considéraient  comme  chose  commune  à tous  les  hommes,  comme 
la  mer  elle>méme. 

662.  11.  Re$  publiem.  Les  choses  publiques  sont  celles  dont  la 
jouissance,  l’usage  appartient  à tous  les  hommes,  mais  dont  la  pro- 
priété appartient  au  peuple  sur  le  territoire  duquel  elles  se  trouvent 
(L.  15.  D.  30, 16).  Tels  sont  les  routes,  les  fleuves,  les  ports  : 

J 2.  «Tous  les  fleuves  et  les  ports  sont  publics;  en  conséquence,  le  droit  d'y 
picher  (et  d'y  naviguer)  est  commun  R tous.  » 

Justinien  dit  que  tous  les  fleuves  sont  publics;  mais  telle  n’était  pas 
l’opinion  des  jurisconsultes  classiques.  En  cfTet  : « Parmi  les  fleuves, 
dit  Ulpien,  les  uns  sont  publics,  les  autres  ne  le  sont  pas;  n un  fleuve 
est  public,  d’après  la  définition  de  Celsiis,  lorsqu’il  ne  tarit  jamais 
(L.  1,  §§2,  3.  D.  43,12). 

Le  peuple  ou  l’Etat  a deux  espèces  de  biens  ; 1®  lesbiens  affectés  à 
un  usage  public,  tels  que  les  fleuves,  les  routes,  les  ports;  2”  les 
biens  qui  appartiennent  à l’Etat,  au  peuple  comme  à un  simple  parti- 
culier et  qui  sont  in  patrimonio  populi,  tels  que  des  maisons,  des 
fonds  de  terre,  des  esclaves,  les  terres  conquises  sur  l’ennemi  et  for- 
mant l’ager  publicus.  Quoique  publics,  ces  biens  dont  l’Etat  était  pro- 
priétaire, comme  un  simple  particulier  l’est  de  sa  chose,  n’étaient  pas 
extra  patrimonium  ; ils  étaient  intru  patrimonium  populi  romani. 

Il  y avait  entre  ces  deux  classes  de  biens  une  différence  qu’il  faut 
noter  : les  biens  affectés  à un  usage  public,  précisément  è raison  de 
leur  destination,  ne  pouvaient  être  aliénés.  Au  contraire,  les  biens 
dont  l’Etat,  le  peuple  était  propriétaire  comme  un  simple  particulier, 
qu’il  avait  in  patrimonio  suo  étaient,  pour  lui,  des  biens  productifs, 
car  ils  pouvaient  être  aliénés  ou  loués.  C’est  ce  que  nous  avons  vu 
pour  les  terres  de  Vnger publiais  (n“96). 

I 4.  «L’usage  des  rives  d'un  fleuve  e.sl  public  comme  l’usage  du  fleuve  lui- 
méme.  En  conséquence,  chacun  est  libre  d’y  faire  aborder  son  navire,  d'attacher 
les  cordes  de  son  navire  aui  arbres  de  la  rive,  d'y  déposer  ses  marchandises, 
aussi  bien  que  de  naviguer  sur  le  fleuve.  Mai^  la  propriété  des  rives  appartient 
aux  propriétaires  des  fonds  auxquels  les  rives  sont  adhérentes;  c’est  aussi  k eux 
qu’appartieonani  les  arbres  nés  sur  les  rives.  « . 

D'après  ce  texte,  ce  ne  sont  pas  les  rives  d’un  fleuve  qui  sont  choses 
publiques;  c’est  V usage  des  rives  qui  est  public,  en  ce  sens  que  chacun 
peut  s’en  sert  ir  pour  les  besoins  de  la  navigation;  mais,  en  réalité,  la 
propriété  des  rives  appartient  aux  propriétaires  dont  les  fonds  bor- 
dent le  fleuve,  aux  propriétaires  riverains.  Il  y a donc  une  grande 
différence  entre  la  condition  des  rives  d’un  fleuve  qui  appartiennent 
aux  riverains  et  la  condition  des  rivages  de  la  mer  qui  n’appartien- 
nent à personne,  comme  nous  l’avons  vu. 

663.  111.  Res  universitatis.  Une  universitas  est  une  corporation. 
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formant  une  personne  morale,  une  personne  juridique,  comme  les 
cités,  les  municipes.  Les  res  unioersitatis  sont  donc  les  choses  qui 
appartiennent  à des  corporations,  à des  personnes  juridiques.  Tels 
sont  les  théâtres  d’une  ville,  les  stades  ou  lieux  de  course  : 

$ 6»  «Appartiennent  h une  corporation  et  non  aux  particuliers  les  choses  qui 
sont  dans  les  villes,  comme  les  théâtres,  les  stades,  et  autres  choses  appartenant 
en  commun  aux  cités.  » 

Pour  les  villes  comme  pour  l’Etat,  il  faut  aussi  distinguer  deux 
espèces  de  biens  : 1°  les  biens  atiéctés  à un  usage  public,  comme  les 
théâtres,  les  stades,  les  places  publiques;  2°  les  biens  dont  une  ville 
est  propriétaire  comme  un  simple  particulier  est  propriétaire,  de  sa 
chose,  qui  sont  in  patrimonio  suo,  productifs  de  revenus  et  suscep- 
tibles d’être  aliénés. 

Il  n’y  avait  pas  que  l’Etat  et  les  villes  qui  fussent  des  personnes 
morales,  capables  d’être  propriétaires.  11  y avait  encore  certaines  cor- 
porations qui  ne  pouvaient  se  former  qu’après  y avoir  été  autorisées 
par  une  loi,  par  un  sénatus-consulte  ou  par  des  constitutions  impé- 
riales, comme  les  corporations  des  boulangers,  collegium  pistorum,  la 
corporation  des  armateurs  de  navires,  collegium  naviculariorum 
(L.  i pr.  D.  3,  4).  Il  y avait  encore  des  corporations  de  prêtres  : le 
collège  des  augures,  le  collège  des  pontifes,  etc. 

Ces  corporations,  personnes  juridiques,  pouvaient  être  proprié- 
taires, avoir  des  biens  in  patrimonio  suo,  une  caisse  commune.  Elles 
pouvaient  plaider  par  l’intermédiaire  d’un  agent  appelé  actor  ou  sun- 
dicus  (L.  1,  § 1.  D.  3,  4). 

664.  IV.  Hes  nullius.  Les  res  nullius  sont  les  choses  qui  n’appar- 
tiennent â personne.  Les  res  nullius  sont  de  plusieurs  espèces  : 1°  les 
res  communes,  choses  communes  à tous,  sont  des  m nullius  en  ce  sens 
qu’elles  n’appartiennent  à personne  et  qu’elles  ne  sont  pas  suscep- 
tibles d’appropriation  individuelle,  quoique  chacun  puisse  s'en  servir; 
2“  les  choses  qui,  bien  que  susceptibles  d’appropriation  privée,  n’ap- 
partiennent, pour  le  moment,  à personne,  comme  le  gibier,  les  pois- 
sons; les  biens  d’une  hérédité  ouverte  mais  non  encore  acceptée, 
sont  des  res  nullius;  3"  les  res  derelictæ,  c’est-à-dire  les  choses  aban- 
données par  leur  propriétaire,  qui  ne  veut  plus  en  être  propriétaire, 
sont  des  res  nullius;  4“  les  res  divini  juris  ou  choses  de  droit  divin 
sont  des  res  nullius. 

665.  Les  res  divini  juris  se  subdivisent  en  res  sua-æ,  res  religiosæ, 
res  sanctæ  (Gaius,  II,  §§  2,  3). 

666.  1“  Rcs  sacræ  ou  choses  sacrées.  Les  choses  sacrées,  dit 
(ïaius,  sont  celles  <]ui  sont  consacrées  aux  dieux  supérieurs  .selon  les 
rites  et  par  les  pontifes,  en  vertu  d’une  loi,  d'un  sénatus-consulte  ou 
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d’une  décision  impériale  (Gaius,  II,  § 4).  Un  particulier  ne  peut,  par 
sa  seule  volonté,  rendre  une  chose  m sacra  : 

5 8.  «Le*  choses  sacrées  sont  celles  qui  ont  été  consacrées  îi  Dieu,  selon  les 
rites,  par  les  pontifes,  comme  les  temples,  les  dons  offerts  pour  subvenir  au 
culte  de  Dieu,  choses  que  notre  constitution  défend  d’aliéner  ou  d'engager,  ex- 
cepté pour  le  rachat  des  captifs.  Si  quelqu'un,  de  sa  propre  autorité,  veut 
donner  à une  chose  la  qualité  de  sacrée,  la  chose  ne  devient  pas  sacrée,  mais 
reste  profane.  Le  lieu  oh  un  éditice  sacré  est  bâti  reste  sacré,  après  la  chute  de 
l'édifice,  comme  l’a  écrit  Papinien.» 

D’après  ce  texte,  les  choses  sacrées  ne  sopt  plus  les  choses  consa- 
crées aux  dieux  supérieurs  mais  à Dieu,  parce  que  le  monothéisme 
a remplacé  le  polythéisme.  — Sont  choses  sacrées  les  offrandes  faites 
pour  le  service  du  culte.  D’où  l’on  peut  conclure  que  les  prêtres  de  la 
religion  nouvelle  ont  déjà  pris  l’habitude  de  se  faire  faire  des  dons 
pieux.  — Les  choses  sacrées  sont  hors  du  commerce  des  hommes, 
extra  pntrimonium,  non  susceptibles  de  propriété  privée  et  ne  pou- 
vant être  ni  aliénées,  ni  hypothéquées,  ni  usucapées  (L.  21.  C.  1,  2). 

667.  2“  Res  religiosse  ou  choses  religieuses. 

I 9.  «Chacun  j>cul,  par  sa  volonté,  rendre  religieux  un  terrain  qui  lui  ap 
pariient,  en  y déposant  un  mort.  Mais  il  ne  vous  est  pas  permis  d'inhumer  un 
mort  dans  un  terrain  qui  est  commun  ti  vous  et  îi  un  autre  sans  le  consente- 
ment de  voln*  copropriétaire.  Dans  un  .sépulcre  commun,  chaque  propriétaire 
peut  inhumer  un  mort  sans  le  consentement  des  autres.  Si  un  fonds  est  grevé 
d’usufruit,  le  nu-propriélaire  ne  peut  rendre  le  fonds  religieux  sans  le  consente- 
ment de  Tusufruitier.  On  peut  inhumer  dans  le  fond»  d’autrui  avec;  le  consente- 
ment du  propriétaire,  et  quand  meme  rautorisalion  ne  serait  donnée  qu’après 
l’inhumation,  le  fonds  n’en  serait  pa.s  moins  religieux.  » 

Les  tomCeaux  étaient  res  religiosæ,  parce  que  les  Romains  considé- 
raient les  morts  inhumés  dans  les  tombeaux  comme  des  dieux,  qu’ils 
appelaient  dii  mânes,  dieux  mânes  (n"21).  Les  choses  religieuses,  dit 
Gaius,  sont  celles  qui  sont  abandonnées  aux  dieux  mânes  (Gaius,II,  §4). 

Tout  propriétaire  peut  conférer,  par  sa  seule  volonté,  à son  terrain 
le  caractère  religieux  par  l’inhumation  d’une  personne,  même  d’un 
esclave;  il  n’est  pas  nécessaire  que  tout  le  corps  y soit  inhumé  : il  suf- 
fit que  la  tête  y soit(L.  2 pr.  ; L.  4t.  D.  H,  7).  Le  propriétaire  d’un 
terrain  religieux  ne  pouvait  pas  lui  enlever  ce  caractère  à son  gré  : 
s’il  voulait  enlever  le  corps  pour  le  transporter  dans  un  autre  lieu,  il 
devait  en  faire  la  demande,  impetrntio,  et  y être  autorisé  par  un  rescrit 
impérial  (L.  44,  § 1.  D.  H,  7.  — L.  14.  C.  3,  44). 

La  possession  paisible  d’un  tombeau,  d’un  locus  religiosus  était  ga- 
rantie à chaque  propriétaire  contre  les  troubles  des  tiers  par  l’interdit 
«nde  vi  et  par  l’action  de  sepulcro  violato  entraînant  l’infamie  (L.  1 , 
L.  2,  L.  3.  D.47,12). 

Les  Romains  appelaient  locus  punis  le  lieu  qui  n’était  ni  sacré,  ni 
religieux,  ni  saint  (L.  2,  § 4.  D.  H,  7). 


Digllized  by  Google 


326 


RES  SANCTÆ.  RES  INTRA  PATRtMONIUM. 


La  loi  des  Douze  Tables  défendait  d’inhumer  les  morts  dans  la  ville  - 
de  Rome.  Adrien  appliqua  cette  prohibition  à toutes  les  villes  de  l’em- 
pire (L.  3,  § 5.  D.  47,  12). 

668.  3°  Reisancttouchosetsainte$. 

I 10.  «Les  choses  saintes,  par  exemple,  les  murs  et  las  portes  des  villes  sont, 
en  quelque  sorte,  de  droit  divin;  en  conséquence,  elles  ns  peuvent  être  dons  les 
biens  de  personne.  Nous  disons  que  les  murs  sont  saints,  sanctos,  parce  que  la 
peine  de  mort  a été  établie  contre  ceux  qui  porteraient  quelque  atteinte  S ces 
murs.  Pareillement,  les  dispositions  des  lois  qui  établissent  des  peines  contre 
ceux  qui  violent  les  lois  s'appellent  sanctions.  > 

D'après  ce  texte,  une  chose  aurait  été  mncta  par  cela  seul  que  sa 
violation  aurait  été  punie  par  une  peine.  Mais,  s’il  en  eût  été  ainsi,  il 
y aurait  eu  beaucoup  de  choses  sanctæ  chez  les  Romains  : les  choses 
religieuses,  la  vie  humaine,  la  réputation  des  citoyens  auraient  été 
choses  saintes,  car.il  y avait  des  peines  prononcées  contre  ceux  qui  y 
portaient  atteinte.  Et  cependant,  comme  exemples  de  choses  saintes, 
le  texte  des  Instihites  ne  cite  que  les  murs  et  les  portes  des  villes. 
Aussi,  l’application  d’une  peine  à la  violation  des  murs  et  des  portes 
des  villes  ne  me  parait  pas  avoir  été  la  cause  qui  les  faisait  déclarer 
res  sanctæ.  Si  les  murs  et  les  portes  des  villes  étaient  res  quodammodo 
divini  jurü  et  étaient  appelées  res  sanctæ,  c’était  parce  que  les  pre- 
miers Romains  considéraient  les  murs  comme  contenant  les  dieux  de 
la  cité  (n®  30). 

RES  INTRA  PATRIMONIÜM  OU  RES  SINCUIORUM 

669.  Les  res  inlra  putrimonivm  ou  res  singuloruM  sont  les  choses 
qui  sont  dans  notre  patrimoine,  c’est-iVdire  qui  sont  susceptibles  de 
propriété  privée.  Peuvent  être  tntra  patrimonium  ou  res  singulorum 
toutes  les  choses  qui  sont  de  nature  à procurer  de  l’utilité  îi  l’homme 
et  susceptibles  d’appropriation  privée.  C'est  de  ces  choses  qu’on  dit 
qu’elles  sont  dans  le  commerce  des  hommes. 

§ 2.  RKS  MANCIPI  ET  RES  NEC.  MANCIPl 

070.  Cette  division  des  choses  en  res  mmeipi  ou  susceptibles  de 
mancipation,  et  en  res  nee  moneipi  ou  non  susceptibles  de  mancipa- 
tion, est  fort  ancienne  dans  la  législation  romaine  ; elle  existait  déjà  à 
l’époque  de  la  loi  des  Douze  Tables. 

Quelles  étaient  les  res  mancipi?  Quelles  étaient  les  res  nee  moneipi? 
a Toutes  les  choses,  dit  Ulpien,  sont  ou  mancipi  ou  nee  mancipi.  Les 
choses  mancipi  sont  les  fonds  ruraux  (prædiarvstirn),  comme  un  fonds 
de  terre  et  les  fonds  urbains  {pr.rdia  urbana),  comme  une  maison,  si- 
tués en  Ralie;  de  même  les  servitudes  rurales,  comme  la  vio,  Viter, 
Yactits,  Y aquæductm ; de  même  les  escl.ives  et  les  quadrupèdes  qui 
portent  ou  qui  traînent  des  fardeaux  [qti.r.  dorso  collove  domontur), 
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comme  les  bœufs,  les  mulets,  les  chevaux,  les  ftnes.  Les  autres  choses 
sont  res  nec  mancipi.  Les  éléphants  et  les  chameaux,  quoiqu’ils  por- 
tent et  traînent  des  fardeaux,  sont  des  choses  nec  mmcipi,  parce  qu’ils 
sont  bêtes  sauvages»  (UIp.,  Reg.,  XIX,  § t). 

Ainsi,  d’après  Ulpien,  il  y a trois  classes  de  res  mancipi  : 1®  les 
fonds  ruraux  et  urbains  situés  en  Italie.  Ici,  par  fonds  rural  il  faut  en- 
tendre tout  fonds  qui  n’est  pas  bAti  : un  jardin  situé  au  milieu  de  la 
ville  de  Rome  est  un  fonds  rural.  Les  fonds  urbains  sont  tous  les  bâti- 
ments, même  ceux  situés  à la  campagne;  2®  les  servitudes  rurales; 
3“  les  esclaves  et  les  bêtes  de  somme  ou  de  trait,  q^^æ  dorso  collove 
domantur,  c’est-à-dire  les  animaux  qui  peuvent  être  domptés.  Toutes 
les  autres  choses  étaient  rcs  nec  mancipi,  même  les  éléphantset  les  cha- 
meaux, bien  que  dorso  collove  domantur,  c’est-à-dire  bien  qu’ils  puis- 
sent être  domptés,  parce  que,  dit  Ulpien,  ce  sont  bêtes  sauvages,  ou 
plutôt,  comme  l’observe  M.  Pellat,  parce  qu’à  l’époque  où  la  division 
des  res  mancipi  et  des  res  nec  mancipi  a été  établie,  les  éléphants  et 
les  chameaux  n’étaient  pas  a employés  par  les  Romains  comme  ani- 
maux domestiques  propres  à porter  ou  à traîner  » (M.  Pellat,  Expoté 
des  principes  généraux  sur  la  propriété,  n"  12). 

Cette  division  des  choses  en  res  mancipi  et  res  nec  mancipi  s’explique 
par  cette  circonstance  que  les  premiers  Romains  s’occupant  autant 
de  i’agriculture  que  de  la  guerre,  les  choses  nécessaires  à l’agriculture 
avaient  pour  eux  une  grande  importance;  en  conséquenée,  ils  les 
avaient  mises  dans  une  classe  à part,  afin  d’en  rendre  l’aliénation  plus 
difficile  que  l’aliénation  des  autres  choses. 

671.  En  effet,  il  y avait  un  grand  intérêt  à distinguer  les  res  mancipi 
des  res  nec  mancipi,  parce  que  les  res  mancipi  pouvaient  être  aliénées  et 
acquises  par  la  mancipation,  mais  elles  ne  pouvaient  pas  être  aliénées 
ni  acquises  par  la  tradition  (Gaius,  II,  §§  18,  19).  A l’inverse,  les  res 
nec  mancipi  pouvaient  bien  être  aliénées  et  acquises  par  la  tradition, 
tandis  qu’elles  ne  pouvaient  pas  être  aliénées  ni  acquises  par  la  man- 
cipation. En  un  mot,  la  mancipation  était  un  mode  d’acquérir  propre 
aux  res  mancipi,  la  tradition  un  mode  d’acquérir  propre  aux  res  nec 
mancipi  (Ulp.,  Reg.,  XIX,  § 7;  Gaius,  §§  18,  19,  20,  21,22).  Du  reste, 
la  tradition  d’une  res  nec  mancipi  faite  par  sou  propriétaire  avec  l’in- 
tention de  l’aliéner  fait  acquérir  à celui  qui  la  reçoit  le  dominium,  la 
propriété  quiritaire,  aussi  bien  que  la  mancipation  d’une  res  mancipi 
en  fait  acquérir  la  propriété  à celui  auquel  elle  est  mancipée  par  son 
propriétaire. 

672.  Si  les  choses  mancipi  peuvent  être  aliénées  et  acquises  par  la 
mancipation,  il  ne  faut  pas  croire  qu’elles  ne  peuvent  être  aliénées  et 
acquises  que  de  cette  manière  ; elles  ne  peuvent  pas,  il  est  vrai,  être 
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aliénées  par  tradition,  mais  elles  peuvent  être  aliénées  et  acquises  par 
la  cessio  in  jure  (Gaius,  II,  § 22]  et  par  tous  les  autres  modes  d’aliéner 
et  d’acquérir.  Réciproquement,  les  res  nec  mancipi  ne  peuvent  être 
aliénées  ni  acquises  par  la  mancipation , mais  elles  peuvent  être  alié- 
nées et  acquises,  non-seulement  par  la  tradition,  mais  encore  par  la 
cessio  in  jure  et  par  tous  les  autres  modes  d’aliéner  et  d’acquérir. 

La  distinction  des  res  mancipi  et  des  res  nec  mancipi  présentait  un 
autre  intérêt  : au  temps  où  les  femmes  étaient  en  tutelle  perpétuelle, 
elles  pouvaient  aliéner  leurs  choses  nec  mancipi  sans  Vaucforitas  de 
leur  tuteur;  tandis  qu’elles  ne  pouvaient  pas  aliéner  leurs  choses 
mancipi  s&ns  Yauctoritas  de  leur  tuteur  (Gaius,  1,  § 192). 

Celte  distinction  des  choses  en  res  mancipi  et  en  res  nec  mancipi 
subsista  jusqu’à  Justinien,  qui  la  supprima. 

§ 3.  MEUBLES  ET  IMMEUBLES 

C73.  Il  y avait  plusieurs  cas  où,  d’après  le  droit  romain,  il  y avait 
intérêt  à distinguer  entre  les  choses  mobilières  et  les  choses  immobi- 
lières. Une  chose  est  mobilière  ou  meuble  lorsqu’elle  peut  être  dé- 
placée, soit  par  une  force  qui  lui  est  propre,  comme  un  cheval,  soit 
par  une  force  étrangère,  comme  une  table. 

Voici  les  principaux  cas  où  il  y avait  intérêt  à distinguer  entre  les 
meubles  et  les  immeubles,  d'après  le  droit  romain  : 

1*>  Les  meubles  pris  sur  l’ennemi  appartenaient  à celui  qui  s’en  était 
emparé  par  une  occupation  individuelle.  Au  contraire,  les  immeubles 
conquis  sur  l’ennemi  appartenaient  au  peuple  romain. 

2°  La  propriété  des  meubles  était  acquise  par  usucapion  au  moyen 
d’une  possession  d’une  année.  La  propriété  des  immeubles  était  ac- 
quise par  usucapion  au  moyen  d’une  possession  de  deux  ans. 

3»  Les  meubles  seuls  sont  susceptibles  d’être  volés,  ce  qui  en 
rendait  l’usucapion  difiieile,  parce  que  les  choses  volées  ne  peuvent 
être  usucapées.  Les  immeubles  ne  sont  pas  susceptibles  d’être  volés  : 
aussi  leur  usucapion  en  est  plus  facile. 

h"  La  loi  Julia  défendit  au  mari  d’aliéner  les  immeubles  dotaux  sans 
le  consentement  de  sa  femme  et  de  les  hypothéquer,  même  avec  son 
consentement.  Après  comme  avant  la  loi  Julia,  le  mari  resta  libre  d’a- 
liéner et  d’hypothéquer  les  meubles  dotaux,  sans  le  consentement 
de  sa  femme. 

5°  Les  immeubles  sont  susceptibles  d’être  grevés  de  servitudes 
réelles.  Une  servitude  réelle  ne  peut  être  établie  sur  un  meuble. 

6“  Les  choses  mancipi  mobilières  ne  peuvent  être  mancipées  que  si 
on  les  a sous  la  main.  Les  immeubles  mancipi  peuvent  être  mancipés 
même  de  loin  (Ulp.,  .flri;.,  XIX,  § (>). 
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7*‘  La  possession  des  meubles  était  protégée  par  l’interdit  trirubi  seu- 
lement. La  possession  des  immeubles  était  protégée  par  l’interdit  uti 
possidelis  et  par  l’interdit  unde  vi. 

8"  A l’époque  classique,  les  meubles  étaient  susceptibles  de  pro- 
priété quiritaire,  de  dominium,  en  quelque  lieu  qu’ils  fussent  situés. 
Les  immeubles  situés  en  Italie  étaient  seuls  susceptibles  de  propriété 
quiritaire,  de  dominium. 

9®  Le  créancier  qui  agit  par  prise  de  gage,  per  pignoris  capionem , 
doit  commencer  par  saisir  les  meubles  de  son  débiteur,  puis  les  im- 
meubles et  enfin  les  créances. 

S *.  RES  CORPORALES  ET  RES  INCORPOR.M.ES 

()7-t.  Les  choses  corporelles  sont  celles  qui,  ayant  un  corps,  peu- 
vent être  perçues  par  nos  sens,  dont  nous  pouvons  nous  rendre 
compte  par  nos  sens;  par  exemple,  un  arbre,  une  maison,  un  cheval. 
Les  choses  incorporelles  sont  des  choses  qui,  n’ayant  pas  de  corps, 
ne  peuvent  être  perçues  par  nos  sens.  Nous  ne  pouvons  les  comprendre 
et  nous  en  rendre  compte  que  par  notre  intelligence.  Les  choses  incor- 
porelles sont  les  droits  qui  peuvent  appartenir  aux  hommes;  tels 
sont  : le  droit  d’usufruit,  le  droit  d’usage,  les  servitudes,  les  créances. 
— Je  reparlerai  un  peu  plus  loin  de  cette  division.  — Occupons-nous 
maintenant  du  droit  le  plus  important  que  les  hommes  puissent  avoir 
sur  les  choses,  c’est-à-dire  du  droit  de  propriété. 

DE  LA  PROPRIÉTÉ.  DOMINIUM 

G75.  La  propriété,  chez  les  Romains,  est  désignée  par  les  mots  do- 
minium,  dominium  ex  jure  Quiritium,  propriété  selon  le  droit  des 
Quirites.  • 

La  propriété  ou  dominium  est  le  droit  qu’a  une  personne  de  se  ser- 
vir (uti),  de  jouir  {frui)  et  de  disposer  (abuti)  d’une  chose  de  la  ma- 
nière la  plus  absolue,  sauf  les  restrictions  apportées  par  les  lois.  De 
sorte  que  le  droit  de  propriété,  dominium,  sur  une  chose,  implique 
deux  idées  : t®  une  idée  d’attribution  de  toute  l’utilité  de  cette  chose 
à son  propriétaire,  dominus;  2"  une  idée  d’exclusion  de  tout  droit  sur 
cette  chose  pour  les  tiers. 

Une  restriction  apportée  au  droit  de  propriété,  chez  les  Romains, 
consistait  en  ce  que,  pendant  longtemps,  il  était  défendu  à chaque 
propriétaire  de  bâtir  sur  la  limite  extrême  de  son  terrain  : chaque  pro- 
priétaire devait  laisser,  entre  la  construction  et  la  limite  extrême  de 
son  terrain  un  certain  intervalle  (L.  H.  D.  8, 2).  De  sorte  qu’avec  un  pa- 
reil système,  toutes  les  maisons  étaient  isolées  comme  des  Iles;  voilà 
pourquoi  on  rencontre  souvent  dans  les  textes  du  droit  romain  les  ex- 
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pressions  imnla,  iimdit  pour  désigner  une  maison,  des  maisons  (L.  14. 
D.  8,  2).  — Autre  restiiclion  ; un  propriétaire  ne  pouvait  planter  des 
arbres  dans  son  fonds  qu’à  une  certaine  distance  du  fonds  de  son  voi- 
sin (L.l  pr.,§§4,7.  D.  43,  27). 

Le  dominium  ou  propriété  sur  une  chose  se  compose  de  trois 
éléments,  de  trois  droits  différents  ; t»  du  jus  utendi  ou  droit  de  se 
servir  de  la  chose,  c’est-à-dire  de  l’employer  à l’usage  que  sa  nature 
comporte  ; 2°  du  yu.? /’nïcnrfî  ou  droit  de  recueillir  tous  les  fruits  et 
produits  de  la  chose;  3"  du  jus  nbutendi  ou  droit  de  consommer,  de 
détruire,  de  transformer  et  d’aliéner  la  chose. 

Il  convient  de  remarquer  que  la  propriété,  chez  les  Romains,  avait 
déjà  les  mêmes  caractères  que  la  propriété  chez  la  plupart  des  peu- 
ples modernes  : elle  était  individuelle,  inégale,  perpétuelle  et  trans- 
missible. Individuelle  et  non  collective  : chez  les  Germains,  d’après 
Tacite,  la  propriété  des  terres  occupées  par  une  tribu  était  collective, 
appartenant  à la  tribu.  Chaque  tribu  en  masse  occupait  tour  à tour  le 
terrain  qu’elle  pouvait  cultiver.  Chaque  tribu  changeait  de  terres  tous 
les  ans  et  distribuait,  chaque  année,  les  terres  entre  les  diverses  fa- 
milles de  la  tribu,  suivant  les  rangs  (Tacite,  Mœurs  des  Gerwoins,26). 
— Inégale;  ce  caractère  n’a  pas  besoin  d’être  expliqué.— Per;5iVt«?//e.' 
la  propriété  est  perpétuelle  en  ce  sens  qu’un  propriétaire  ne  peut  être 
dépouillé  de  son  droit  de  propriété  sans  son  consentement;  la  pro- 
priété lui  reste  tant  qu’il  n’y  renonce  pas.  — Transmissible  : la  pro- 
priété est  transmissible,  en  ce  sens  que  le  propriétaire  peut  aliéner 
sa  chose,  soit  de  son  vivant,  par  des  modes  d’aliéner  que  nous  étu- 
dierons bientôt,  soit  pour  le  temps  où  il  ne  sera  plus,  par  testament 
ou  par  legs  (1).  — La  propriété  quiritaire,  dominium , est  garantie  et 
protégée  par  une  action  établie  par  le  droit  civil.  Lorsqu’un  pro- 
priétaire a perdu  la  possession  de  sa  chose,  qui  se  trouve  possédée 
par  un  tiers,  pour  se  la  faire  restituer  il  a le  droit  d’intenter  en  jus- 
tice contre  le  possesseur  cette  action  destinée  à protéger  la  propriété 
et  appelée  rei  vindicatio,  action  en  revendication. 

676.  De  la  copropriété  ou  propriété  indivise.  La  propriété  d’une 
même  chose  peut  appartenir  à plusieurs  personnes.  On  dit  alors  que 
ces  personnes  ont  la  copropriété  ou  la  propriété  indivise  de  cette 
chose,  et  elles  s’appellent  ; copropriétaires  par  indivis.  Mais  en  quoi 
consiste  au  juste  cette  propriété  indivise?  Je  suppose  qu’un  homme 
meurt  laissant  deux  héritiers,  Primus  et  Secundus,  ayant  un  droit 
égal  à sa  succession,  qui  comprend,  entre  autres  choses,  doux  immeu- 
bles : le  fonds  A et  le  fonds  B.  Les  deux  héritiers,  après  la  mort  du 


(t)  Voyez  .Voureaii  (’ourr:  d'economir  politique,  par  M.  Batbie,  10*  et  11"  leçon. 
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défunt,  se  Iroiiveiit  copropriétaires  par  indivis  de  l’immeuble  A et  de 
l’immeuble  B,  ce  qui  signifie  que  Primus  est  propriétaire  de  la  moitié 
de  chacune  des  molécules,  si  petites  qu’on  puisse  les  imaginer,  qui 
composent  le  fonds  A,  et  Secundus  est  propriétaire  de  l’autre  moitié 
des  molécules  qui  composent  le  fonds  A.  De  même,  Primus  est  pro* 
priétaire  de  la  moitié  de  chacune  des  molécules  qui  compiosent  le 
fonds  B,  et  Secundus  est  propriétaire  de  l’autre  moitié  des  molécules 
qui  composent  le  fonds  B.  Cette  copropriété  indivise  durera  tant  que 
les  deux  héritiers  n’auront  point  partagé  la  succession  ; car  le  partage, 
comme  nous  le  verrons  plus  tard,  fait  cesser  l’indivision  entre  copro- 
priétaires par  indivis.  Du  reste,  pendant  l’indivision,  chacun  des  co- 
propriétaires peut  aliéner  ou  hypothéquer  sa  part  indivise  (L.  68. 
D.  17,  2;  L.  2.  C.  3,  33). 

677.  Démembremmts  de  la  propriété.  Le  propriétaire  d’une  chose 
peut  démembrer  la  propriété  qu’il  a sur  cette  chose,  en  abandonnant, 
en  accordant  deux  des  éléments  de  son  droit  de  propriété  sur  cette 
chose,  le  jus  utendi  et  le  jus  fruendi,  à une  autre  personne  pour  un 
certain  temps,  ordinairement  pour  la  durée  de  la  vie  de  cette  per- 
sonne; de  sorte  que  le  propriétaire  ne  conserve  sur  sa  chose  que  le 
jus  abutendi  ou  droit  de  l’aliéner.  La  personne  à laquelle  le  jus 
utendi  et  le  jus  fruendi  ont  été  abandonnés  prend,  vis-à-vis  de  la 
chose,  le  nom  d’usufruitier,  usufructuarius,  et  son  double  droit  sur  la 
chose  s’appelle  usufruit,  usufructus.  Le  droit  du  propriétaire  qui  n’a 
conservé  sur  sa  chose  que  le  jus  abutendi,  s’appelle  nue  propriété  et 
lui-même  prend  le  nom  de  nu-propriétaire,  tant  qu’il  n’a  pas  recou- 
vré le  jtts  utendi  et  le  jus  fruendi  qu’il  a abandonnés,  parce  que,  tant 
qu’il  n’a  pas  recouvré  ces  deux  droits,  il  est  privé  des  deux  avantages 
principaux  de  sa  chose. 

678.  Un  propriétaire  peut  accorder,  pour  un  certain  temps,  à une 
autre  personne,  seulement  le  jtis  utendi  sur  sa  chose.  Alors  cette  autre 
personne  prend  vis-à-vis  de  la  chose  le  nom  d’usager,  usuarius,  et 
son  droit  s’appelle  usus,  usage. 

679.  De  même,  le  propriétaire  d’une  maison  peut  accorder  à une 
autre  personne,  pour  un  certain  temps,  le  droit  d’habiter  sa  maison. 
La  personne  à laquelle  ce  droit  est  concédé  s’appelle  hubitalor,  et  son 
droit  s’appelle  habitatiu. 

680.  Enfin,  un  propriétaire  peut  encore  démembrer  sa  propriété 
d’une  autre  manière,  en  détachant  de  son  irameuble..certains  avanta- 
ges, pour  les  attribuer  à un  immeuble  appartenant  à un  autre  pro- 
priétaire, de  manière  que  l’utilité  du  fonds  auquel  ces  avantages  sont 
accordés  en  soit  augmentée. 

Lorsqu’une  chose  ne  procure  d’utilité  qu’à  son  propriétaire,  on  dit 
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qu’elle  est  libre.  Lorsqu’une  chose  procure  de  l’utilité  à un  autre  qu’à 
son  propriétaire  ou  au  fonds  d’autrui,  on  dit,  en  employant  une 
expression  métaphorique,  qu’elle  est  en  servitude.  L’usufruit,  l’usage, 
l’habitation,  procurant  de  l’utilité  sur  une  chose  à une  personne  autre 
que  son  propriétaire,  s’appellent  servitudes  personnelles.  Lorsqu’un 
fonds,  prædiurnj  procure  des  avantages  au  fonds  d’autrui,  ces  avanta- 
ges prennent  le  nom  de  servitudes  prédiales,  servitutes  prxdioi'um,  parce 
que  le  fonds  sur  lequel  est  consenti  l’avantage  se  trouve  asservi  à 
celui  au  profit  duquel  l’avantage  est  accordé  : prædinm  servit  prædin. 

Le  droit  de  propriété  est  le  droit  le  plus  complet,  le  plus  absolu 
qu’un  homme  puisse  avoir  sur  une  chose  : c’est  lé  droit  réel  par  excel- 
lence. Il  convient  d’examiner  ici  la  distinction  entre  les  droits  réels 
et  les  droits  personnels. 

DES  DROITS  RÉELS  ET  DES  DROITS  PERSONNELS 

08t.  Le  droit  réel  est  un  droit  qu’une  personne  a directement 
sur  une  chose,  abstraction  faite  de  toute  autre  personne.  Pour  com- 
prendre ce  qu’est  un  droit  réel,  notre  esprit  n’a  qu’à  supposer 
une  personne  et  une  chose,  parce  que  le  droit  réel  est  un  rap- 
port entre  une  personne  et  une  chose.  Le  caractère  du  droit  réel  est 
d’étre  absolu,  c’est-à-dire  d’étre  opposable  par  celui  à qui  il  appar- 
tient à tous  les  autres  hommes.  Tout  droit  a un  corrélatif.  Le  droit 
, réel  a pour  corrélatif  un  devoir  général  et  négatif.  Ce  devoir  est  géné- 
ral en  ce  sens  qu’il  est  imposé  à tous  les  hommes  par  la  loi  ; il  est  né- 
gatif, en  ce  sens  qu’il  n’impose  aux  autres  hommes  que  la  nécessité 
purement  négative  de  ne  pas  troubler  le  droit  réel  existant  au  profit 
d’une  personne.  Quand  je  suis  propriétaire  d’une  maison,  j’ai  sur 
cette  maison  un  droit  direct,  qui  est  absolu,  c’est-à-dire  que  je  puis 
opposer  à tous  les  hommes  de  la  terre,  et  par  là  même  tous  les  autres 
hommes  sont  tenus  du  devoir  négatif  de  ne  pas  troubler  mon  droit  de 
.propriété.  Le  droit  de  propriété  est  le  droit  réel  le  plus  complet;  mais 
il  n’est  pas  le  seul.  En  effet,  les  servitudes  personnelles  : usufruit, 
usage,  habitation  ; et  les  servitudes  prédiales,  servitutes prædiorum,  soni 
aussi  des  droits  réels,  d’après  le  droit  civil  romain.  Le  droit  prétorien 
créa  aussi  des  droits  réels  : la  superficies,  l’emphytéose  et  l’h\qx)thè- 
que.  Nous  étudierons  plus  loin,  avec  détail,  ces  divers  droits  réels. 

682.  Voyons  maintenant  ce  qu’il  faut  entendre  par  droits  person- 
nels. Le  droit  personnel  est  un  droit  qu’une  personne  a contre  une 
autre  personne  déterminée;  c’est  un  rapport  de  personne  à personne. 
Le  caractère  du  droit  personnel  est  d’être  relatif,  c’est-à-dire  qu’il 
n’existe  que  relativement  à une  seule  personne  : il  n’est  opposable 
qu’à  cette  personne  et  non  plus  à tous  les  hommes  comme  le  droit 
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réel.  11  a pour  corrélatif  une  obligation,  dont  est  tenue  la  personne 
contre  laquelle  le  droit  personnel  existe.  Les  droits  personnels  sont 
les  créances.  Celui  auquel  appartient  le  droit  personnel,  la  créance, 
s’appelle  créancier.  Celui  contre  lequel  le  droit  personnel,  la  créance, 
existe  et  qui  est  tenu  de  l’obligation  s’appelle  débiteur.  L’obligation 
est  un  lien  de  droit  qui  astreint  une  personne  envers  une  autre  à 
donner,  à faire  ou  à ne  pas  faire  telle  chose  déterminée.  D’après  cela, 
on  voit  qu’un  droit  personnel,  une  créance,  a pour  effet  final  de  pro- 
curer à une  personne,  au  créancier,  ou  une  chose,  ou  un  fait,  ou  une 
abstention;  mais  le  droit  personnel  existe  directement  contre  une 
personne,  le  débiteur,  pour  conduire  ensuite  indirectement  à la  chose 
ou  à l’exécutioh  du  fait  ou  à l’abstention  du  débiteur. 

683.  Tout  peuple  civilisé  établit  un  pouvoir  public,  appelé  jtouvoir 
judiciaire,  qui  a pour  mission  de  faire  respecter  les  droits  de  chacun. 
Aussi,  tout  citoyen  qui  a un  droit,  a le  moyen  de  faire  valoir  et  res- 
pecter son  droit.  Ce  moyen  s’appelle  une  action.  L’action  est  donc  le 
moyen  qu’a  tout  citoyen  de  faire  valoir  et  reconnaître  son  droit  en 
justice,  quand  il  lui  est  contesté.  Or,  nous  savons  que  les  hommes 
peuvent  avoir  deux  espèces  de  droits  dans  leur  jiatrimoine  : les  droits 
réels  et  les  droits  personnels;  de  même,  ils  ont  deux  espèces  d’actions 
pour  faire  valoir  ces  droits  : les  actions  réelles  et  les  actions  person- 
nelles. L’action  réelle  est  celle  par  laquelle  le  demandeur  réclame  en 
justice  un  droit  réel,  c’est-à-dire  un  droit  de  propriété,  d’usufruit, 
d’usage,  A'habitatio,  de  servitude,  de  superficies,  d’emphytéose  ou 
d’hypothèque.  L’action  réelle  par  laquelle  le  demandeur  réclame  la 
propriété  de  sa  chose  qui  se  trouve  possédée  par  un  tiers,  prend  par- 
ticulièrement le  nom  de  revendication,  rei  vindicatio.  L’action  per- 
sonnelle est  une  action  par  laquelle  le  demandeur  réclame  en  justice 
un  droit  personnel,  c’est-à-dire  un  droit  de  créance,  ou,  en  d’autres 
termes,  l’action  personnelle  est  celle  par  laquelle  le  demandeur  ré- 
clame en  justice  l’exécution  d’une  obligation. 

684.  Par  quels  moyens  un  homme  acquiert-il  un  droit  réel,  par 
exemple  un  droit  de  propriété,  d’usufruit,  etc.?  Par  certaines  opéra- 
tions de  droit,  par  certains  faits  juridiques  appelés  d’un  nom  général  : 
modes  d'acquérir,  que  nous  étudierons  bientôt.  Par  quels  moyens  un 
homme  acquiert-il  un  droit  personnel,  un  droit  de  créance  ? D’abord 
et  principalement  par  certaines  opérations  de  droit,  par  certains  faits 
juridiques,  appelés  d’un  nom  général  : contrats.  — Mais  un  homme 
{>eut  encore  acquérir  un  droit  personnel,  un  droit  de  créance,  par 
suite  de  certains  faits  exécutés  par  lui  ou  par  une  autre  personne, 
faits  qui  ressemblent  à des  contrats,  mais  qui  ne  sont  pas  des  con- 
trats. Quand  un  fait  semblable  avait  eu  lieu,  les  jurisconsultes  ro- 
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mains  disaient  qu’une  créance,  une  obligation,  naissait  de  ce  fait  quan 
ex  contractu,  comme  d’un  contrat.  — Un  homme  pouvait  encore  ac- 
quérir un  droit  personnel,  une  créance,  contre  un  autre  par  suite  d'un 
fait  dommageable,  commis  sans  droit  par  cet  autre,  et  appelé  délit. 
Le  délit  est  un  fait  illicite,  prévu  par  la  loi,  qui  cause  à autrui  un 
dommage,  et  qui  oblige  son  auteur  à réparer  pécuniairement  le  dom- 
mage causé  par  lui  sans  droit.  Par  suite  du  délit,  l’auteur  du  dom- 
mage devient  débiteur;  celui  auquel  le  dommage  a été  causé  devient 
créancier.  — Enfin,  à côté  des  délits,  il  y a certains  faits  qui  ressem- 
blent à des  délits,  en  ce  qu’ils  causent  un  dommage  à autrui,  mais  qui 
n’ont  pas  été  prévus  par  la  loi.  Quand  un  fait  semblable  avait  été 
commis  sam  droit  par  une  personne,  les  juriseonsultes  romains  di- 
saient qu’une  créance,  qu’une  obligation,  était  née  de  ce  fait  quasi 
ex  delieto,  comme  d’un  délit.  — Par  suite  de  ce  fait  causé  sans  droit, 
l’auteur  du  dommage  est  tenu  de  le  réparer  pécuniairement  et  de- 
vient débiteur;  celui  qui  a éprouvé  le  dommage  devient  créancier. 
— En  résumé,  les  créances  et  obligations  résultent  des  contrats  et  de 
faits  qui  ressemblent  à des  contrats,  des  délits  et  de  faits  qui  res- 
semblent à des  délits. 

685.  De  même  que  la  législation  romaine  a toujours  distingué  soi- 
gneusement les  droits  réels,  propriété,  usufruit,  etc.,  des  droits  per- 
sonnels, créances,  de  même  elle  a toujours  distingué  aussi  soigneu- 
sement les  opérations  de  droit,  les  faits  juridiques,  par  lesquels  les 
hommes  acquièrent  des  droits  réels  et  appelés  modes  d'aliéner  et  d’acqué- 
rir, des  opérations  de  droit,  de  faits  juridiques  par  lesquels  les  hom- 
mes acquièrent  des  droits  personnels.  Il  faut  donc  bien  se  garder  do 
confondre,  en  droit  romain,  les  modes  d’acquérir  les  droits  réels,  pro- 
priété, usufruit,  etc.,  avec  les  contrats,  par  exemple,  qui  sont  des  faits 
juridiques  faisant  naître  des  droits  per.',onnels,  c’est-à-dire  des  créances 
et  des  obligations.  Ainsi,  par  exemple,  la  vente  est  un  contrat  et  non 
pas  un  mode  d’acquérir.  Par  conséquent,  il  ne  faut  pas  croire  que,  par 
la  veute,  le  vendeur  transfère  à l’acheteur  lu  propriété  de  la  chose  ven- 
due; par  la  vente,  l’acheteur  ne  devient  pas  propriétaire  de  la  chose 
pur  lui  achetée,  il  ne  devient  que  créancier;  il  ne  deviendra  proprié- 
taire que  par  suite  d’un  mode  d'aliéner  et  d’acquérir  qui  sera  em- 
ployé par  les  parties  ; la  tradition  de  la  chose  faite  par  le  vendeur  à 
l’acheteur. 


me  L.V  POSSESSION 

686.  La  possession  est  le  fait  d’avoir  une  chose  à sa  disposition  et 
de  s’en  considérer  comme  propriétaire.  Posséder  une  chose,  c’est 
avoir  cette  chose  en  son  pouvoir,  à sa  disposition,  et  avoir  la  volonté 
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de  se  considérer  et  de  se  comporter  à son  égard  comme  proprié- 
taire. — D’après  cela,  on  a dit  que  lu  possession  se  compose  de  deux 
éléments  ; du  corpus  et  de  r«m'w«s  domini.  Le  corpus  est  le  fait  d'a- 
voir le  corps  de  la  chose  à sa  disposition;  Vanimus  domini  est  la  vo- 
lonté de  se  considérer  et  de  se  comporter  comme  propriétaire  de  la 
chose. 

687.  11  arrive  assez  souvent  qu’une  chose  soit  possédée  par  un  autre 
que  son  propriétaire,  par  un  autre  qui  a cette  chose  à sa  disposition 
et  qui  a la  volonté  de  s’en  considérer  comme  propriétaire,  quoiqu’il 
ne  le  soit  pas.  Mais  comment  un  homme  peut-il  arriver  è posséder  lu 
chose  d’autruif  Du  plusieurs  manières  ditlcrentes.  Ainsi,  un  homme 
s’empare  d’un  immeuble  apjiartenant  à autrui;  on  l’appelle  usurpa- 
teur. L’usurpateur  a-t-il  la  possession  de  l’immeuble?  Oui,  car  en 
s’emparant  de  l’immeuble,  il  s’est  procuré  la  détention,  le  rorpus  de 
l’immeuble,  et  il  a la  ferme  volonté  de  s’en  considérer  comme  pro- 
priétaire. Mais  on  l’appelle  possesseur  de  mauvaise  foi,  parce  qu’il 
sait  que  riinmeuble  qu’il  possède  ne  lui  appartient  pas.  Celui  qui 
s’empare  d’un  meuble  appartenant  ii  autrui  s’appelle  voleur.  Le  voleur 
a-t-il  la  possession  du  meuble  qu’il  a volé?  Oui,  car  en  s’emparant  de 
la  chose,  il  s’est  procuré  la  détention,  le  corpus  de  la  chose,  et,  de  plus, 
il  a la  ferme  volonté  de  s’en  considérer  comme  propriétaire.  On  l’ap- 
pelle aussi  possesseur  de  mauvaise  foi,  parce  qu’il  sait  que  le  meuble 
qu’il  possède  ne  lui  appartient  pas.  Un  homme  possède  encore  la 
chose  d’autrui,  lorsqu’une  chose  lui  est  livrée  pour  cause  de  vente,  ou 
pour  cause,  de  donation,  etc.;  mais  par  un  autre  que  le  propriétaire 
de  la  chose  : il  n’acquiert  pas  la  propriété  de  la  chose,  parce  que  celu* 
qui  la  lui  livre  n’en  est  pas  propriétaire,  mais  il  en  acquiert  la  pos- 
session. Il  possède  la  chose,  ]>urce  que  la  tradition  qui  lui  a été  faite 
a mis  le  corpus  de  la  chose  è sa  disposition  et  il  a,  je  suppose,  la  vo- 
lonté de  s’en  considérer  comme  propriétaire.  S’il  sait  que  la  personne 
qui  lui  livre  la  chose  n’eu  est  pas  propriétaire,  on  l’appelle  possesseur 
de  mauvaise  foi;  s’il  l’ignore,  on  l’appelle  possesseur  de  bonne  foi. 

En  résumé,  la  possession  est  le  fait  d’avoir  une  chose  il  sa  disposi- 
tion avec  la  volonté  de  s’en  considérer  comme  propriétaire.  C’est 
cette  possession  que  les  interprètes  du  droit  i-omain  appellent  jwssessio 
ad  interdicta,  parce  qu’elle  est  garantie  à celui  qui  possède  par  des 
interdits  appelés  interdicta  retinendæ  vel  recuperandx  possessionis,  éta- 
blis par  le  préteur. 

688.  Mais  cette  possession  ne  conduit  pas  forcément  le  possesseur  à 
l’usucapion.  11  ne  suffit  pas  à un  possesseur,  pour  arriver  à usucaper 
la  chose  par  lui  possédée,  qu’il  l’ait  à sa  disposition  et  qu’il  ait  la  vo- 
lonté de  s’en  considérer  comme  propriétaire,  il  faut  encore  que  sa 
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possession  réunisse  certaines  qualités,  certaines  conditions,  que  nous 
verrons  plus  tard.  La  possession  qui  réunit  toutes  les  conditions  vou- 
lues pour  conduire  le  possesseur  à l’usucapion  s’appelle  possessio  ci- 
vilis  ad  usucapionem.  « La  possession  qui  réunit  toutes  les  conditions 
requises  pour  l’usucapion,  est  appelée  possession  civile  (/xwsessîo  ei- 
tn/is),  parce  que  l’usucapion  est  le  seul  effet  que  le  droit  civil  attache 
à la  possession;  tous  les  autres  effets  sont  du  droit  des  gens  ou  du 
droit  prétorien  n (M.  Pellat,  Exposé  des  principes  généraux  du  droit  ro- 
main sur  lu  propriété). 

689.  On  trouve  encore  souvent  dans  les  textes  du  droit  romain  l’ex- 
pression possessio  mturalis.  Cette  possessio  mUuralis  n’est  plus  une  vé- 
ritable possession;  c’est  la  simple  détention,  c’est-à-dire  le  fait  d’avoir 
une  chose  à sa  disposition,  sans  avoir  la  volonté  de  s’en  considérer 
comme  propriétaire.  Ainsi,  le  locataire  ne  possède  pas  la  chose  louée, 
parce  qu’il  reconnaît  un  autre  pour  propriétaire  : il  n’a  que  la  déten- 
tion du  corpus  do  la  chose.  En  réalité,  il  possède  la  chose  pour  le 
propriétaire  ou,  en  d’autres  termes,  le  propriétaire  possède  par  l’in- 
termédiaire du  locataire.  De  même,  le  dépositaire,  le  commodataire 
(emprunteur  à usage)  n’ont  pas  la  possession  proprement  dite  de  la 
chose  déposée  ou  prêtée,  car  ils  n’ont  pas  la  volonté  de  s’en  considé- 
rer comme  propriétaires  : ils  n’ont  que  le  fait  matériel  de  la  déten- 
tion; ils  n’ont  que  le  corpus  de  la  chose. 

M.  Pellat  a très-nettement  indiqué  la  différence  qui  existe  entre  la. 
possession  proprement  dite  et  la  possessio  naturalis  dans  le  passage  sui- 
vant de  son  admirable  ouvrage  : Exjmé  des  principes  généraux  du 
droit  romain  sur  la  ptropriélé. 

« Je  possède  une  chose  quand  je  l’ai  à ma  disposition  comme 
mienne,  que  j’en  sois  ou  non  propriétaire,  quand  même  je  saurais 
qu’un  autre  est  propriétaire,  si  je  ne  veux  pas  le  reconnaître  pour  tel. 

« Je  détiens  seulement  cette  chose,  si  je  n’ai  pas  la  prétention  de 
me  conduire  comme  propriétaire,  si  je  reconnais  un  autre  comme 
maître. 

« Dans  le  premier  cas,  m’attribuant  à moi-même,  à tort  ou  à raison, 
la  qualité  de  propriétaire,  je  possède  pour  moi,  je  possède  véritable- 
ment : mihi  possideo;  possideo. 

U Dans  le  second  cas,  reportant  sur  un  autre  la  qualité  de  proprié- 
taire, je  possède  pour  cet  autre,  je  ne  possède  pas  véritablement  moi- 
même;  c’est  cet  autre  qui  possède  par  moi;  je  suis  l’instrument  de  sa 
possession  : non  possideo,  alius  per  im  possidet,  alienæ  possessioni  prx- 
beo  ministerium . 

« On  oppose  encore  la  première  hypothèse  à la  seconde,  en  disant 
que  l’im  possède  (/LosjideO  et  que  l’autre  est  un  possession  [est  in  pus- 
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sessione),  ou  que  l’un  possède  {possidet)  et  que  l’autre  ne  possède  q»ie 
naturellement  {naturaliter  tantum  possiâet). 

a Ainsi  le  locataire  ou  le  commodataire  non  potsidet,  est  in  possessione, 
naturaliter  possidet;  le  locateur  ou  le  commodant  posiidet,  per  alte- 
rum  possidet. 

B L'usufruitier,  qui  reconnaît,  ainsi  que  le  locataire  et  le  commoda- 
taire, une  autre  personne  comme  propriétaire,  et  qui  n’a  pas  lui- 
méme  de  prétention  à la  propriété,  n’a  pas,  par  conséquent,  la  pos- 
session proprement  dite  : il  ne  possède  que  naturellement,  il  détient, 
non  possidet,  est  in  possessione,  etc.  C’est  le  nu-propriétaire  qui  possède 
par  lui  » (M.  Pellat,  Exposé  des  principes  généraux  du  droit  romain, 
n<*  7,  p.  9). 

690.  En  résumé,  il  y a trois  espèces  de  possession  à distinguer,  en 
droit  romain  : 1°  la  possession  proprement  dite,  c’est-à-dire  la  déten- 
tion du  corpus  d’une  chose  avec  la  volonté  de  s’en  considérer  comme 
propriétaire  et  appelée  par  les  interprètes  du  droit  romain  possessioad 
interdicta,  parce  qu’elle  est  garantie  par  des  interdits  retinendæ  vel 
recuperandæ possession^,  que  le  préteur  accorde  au  possesseur;  2“  la 
possessio  cioilis  ad  usucapionern,  c’est-à-dire  la  possession  proprement 
dite,  accompagnée  des  conditions  exigées  par  la  loi  pour  conduire  le 
possesseur  à l’usucapion  ; elle  est  garantie  aussi,  à plus  forte  raison, 
par  les  interdits  retinendæ  vel  rccujierandæ  possessionis ; 3"  la  pos- 
sessio naturnlis,  ou  simple  détention  du  corpus  d’une  chose,  sans  la 
volonté  de  s’en  considérer  comme  propriétaire. 

691.  Toutefois,  il  convient  de  remarquer  que  les  mots  possessio  na- 
turalis  désignent  aussi  quelquefois,  dans  les  textes  du  droit  romain,  la 
possession  proprement  dite,  la  possession  cum  animo  domini,  mais 
qui  ne  réunit  pas  les  conditions  voulues  pour  conduire  à l’usucapion. 

692.  Acquisition,  conservation  et  perte  de  la  possession  proprement 
dite  ou  possession  ad  interdicta.  Puisque  la  possession  proprement  dite 
se  compose  de  deux  éléments  : 1»  du  fait  d’avoir  le  corpus  de  la  chose 
à sa  disposition;  2°  de  l’anô/ius  domini,  il  faut  en  conclure  que  la  pos- 
session s’acquiert  par  la  réunion  de  ces  deux  éléments  chez  une  per- 
sonne. Aussi,  les  jurisconsultes  romains  disent-ils  que  la  possession 
s’acquiert  corpore  et  animo:  a et  adipiscimur  possessionem  corpore  et 

■ animo  » (L.  3,  § 1.  D.  41,  2;  Paul,  Sent.,  V,  H,  § 1).  J’ai  déjà  indi- 
qué des  cas  où  une  personne  acquiert  la  possession  corpore  et  animo 
(n»  687). 

Cependant,  dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  il  y a une  personne 
qui,  par  exception,  acquiert  la  possession  corpore  tantum.  C’est  le  pu- 
pille infans.  Nous  avons  vu  que  l’incapacité  du  pupille,  tant  qu’il  est 
infans,  est  complète  et  absolue,  parce  qu’il  ne  comprend  pas  ce  qu’il 
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fait,  q^iin  nuUum  habct  intellecfum  : il  est  incapable  d’avoir  une  volonté 
éclairée  (n"  569).  Or,  l’acquisition  de  la  possession  exige,  chez  celui 
qui  l’acquiert,  la  volonté  de  posséder,  Vanimus  rem  tibi  habendi,  c’est- 
à-dire  la  volonté  de  se  considérer  comme  propriétaire  de  la  chose  pos- 
sédée; il  suit  de  là  que  le  pupille  infam  est  incapable  d’acquérir  la 
possession,  puisqu’il  n’est  pas  capable  d’avoir  une  volonté.  Cependant, 
il  peut  être  très-utile  à un  pupille  infans  de  pouvoir  acquérir  la  pos- 
session d’une  chose.  Aussi,  les  jurisconsultes  avaient  fait  admettre  une 
exception  en  sa  faveur  et  il  avait  été  décidé  que  le  pupille  infnns  pour- 
rait acquérir  la  possession  cum  auctorilate  tutoris,  car  il  n’y  avait  aucun 
autre  moyen  de  la  lui  faire  acquérir  : « Un  infans,  dit  le  jurisconsulte 
Paul,  possède  efficacement,  s’il  commence  à posséder  avec  Yauctoritas 
de  son  tuteur  : c’est  ce  qui  a été  admis  pour  son  utilité,  car  autre- 
ment Yinfans  n’aurait  eu  aucune  intelligence,  nullus  sensus,  pour  ac- 
quérir la  possession»  (L.  32,  § 2.  D.  il,  2). — Mais  l’empereur  Decius 
permit  à Yinfans  d’acquérir  la  possession  corpore  tantum,  par  simple 
tradition,  sans  avoir  besoin  de  Yauctoritas  de,  son  tuteur:  « La  libre 
possession  des  choses  données,  transmise  à un  infnns  par  une  per- 
sonne quelconque,  lui  est  acquise  corpore.  Bien  que  les  auteurs  diffè- 
rent d’opinion  sur  ce  point,  cependant  il  vaut  mieux  décider  que  la 
possession  sera  acquise  à Yinfans  par  tradition,  sans  l’intervention  de 
son  tuteur,  quoiqu’il  ne  soit  pas  complètement  susceptible  (Yanimns  » 
(Constitution  de  l’empereur  Decius  de  l’an  231  :L.  3.  C.  7,  32).  Quant 
au  pupille  qui  n’est  plus  infans,  il  a toujours  pu  acquérir  la  posses- 
sion, sine  aurtnritate  tutoris,  parce  qu’il  est  considéré  comme  capable 
d’avoir  une  volonté  et  de  rendre  sa  condition  meilleure  sine  aucto- 
ritale  tutoris)  or,  acquérir  la  possession,  c’est  rendre  sa  condition  meil- 
leure. 

693.  Un  possesseur  conserve  la  possession  tant  qu’il  conserve  les 
deux  éléments  constitutifs  de  la  possession  : le  corpus  et  rommns.  Il 
cesse  d’être  possesseur,  il  perd  la  possession,  dès  qu’il  perd  l’un  des 
deux  éléments  constitutifs  de  la  possession  : soit  le  corpus,  ce  qui  a 
lieu  quand  il  cesse  d’avoir  la  chose  à sa  disposition,  soit  Yanimus  do- 
mini,  ce  qui  a lieu  lorsqu’il  cesse  d’avoir  la  volonté  de  se  considérer 
comme  propriétaire  de  la  chose  (L.  3,  § 6.  D.  41,  2). 

69t.  Toutefois,  il  faut  savoir  qu’à  partir  d’une  certaine  époque,  il 
fut  admis  que  la  possession  de  certains  fonds,  c’est-à-dire  des  saltus 
hyhemi  et  des  saltus  æstivi,  pourrait  être  conservée  owmo  tantum  : « üed 
nvdn  ontmo  adiptsn  quidcm  possessionem  non  pnssurnus,  retinere  tanicn 
nudo  nnimo  possuuius,  sicut  in  snltibus  hjbemis  æstivisque  contingit. 
Nous  ne  pouvons  acquérir  la  possession  par  la  seule  volonté;  cepen- 
dant nous  pouvons  la  retenir  par  la  seule  volonté,  ce  qui  a lieu  pour 
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les  pâturages  d’hiver  et  les  pâturages  d’été  » (Paul,  Sent,,  V,  ii,  § 1). 
Quels  étaient  ces  sailus  hybemi  et  ces  sallus  xstivi?  Les  saltus  hybemi 
étaient  des  pâturages  sur  lesquels  les  Romains  n’envoyaient  leurs 
troupeaux  que  pendant  l’hiver;  les  mltus  æstivi  étaient  des  pâturages 
sur  lesquels  les  Romains  n’envoyaient  leurs  troupeaux  que  pendant 
rété.  Or,  il  peut  arriver  que  le  possesseur  d’un  saltus  hybemus,  par 
exemple,  laisse  passer  plus  de  cinq  ou  six  mois  sans  envoyer  ses  trou- 
peaux sur  ce  pâturage,  c’est-à-dire  sans  faire  acte  de  possession,  acte 
de  propriétaire  sur  ce  pâturage.  A-t-il  pour  cela  perdu  la  possession? 
Non , car  bien  qu’il  ne  fasse  pas  acte  de  possession  sur  le  corpus  de 
la  chose,  il  a l’intention  d’exercer  la  possession  à la  saison  suivante; 
dès  tors,  il  conserve  la  possession  animo  tantum.  Que  si  un  tiers  s’est 
emparé  du  pâturage  ; malgré  cette  usurpation,  le  possesseur  conserve 
la  possession  animo  tantum,  tant  qu’il  ignore  l’usurpation  (L.  46. 
D.  41,  3);  mais  aussitôt  qu’il  la  connaît,  il  doit  chercher  à reprendre 
la  possession  sur  l’usurpateur;  si  celui-ci  lui  oppose  la  violence,  il 
obtiendra  contre  lui,  du  préteur,  l’interdit  unde  vi  ou  l’interdit  uti 
possidetis  pour  se  faire  réintégrer  dans  la  possession. 

695.  Enfin,  il  fut  admis  que  la  possession  de  tous  les  immeubles 
pourrait  être  conservée  animo  tantum  (L.  1,  § 25.  D.  43,  16),  tandis 
que  la  possession  des  meubles  ne  put  toujours  se  conserver  que  cor- 
pore  et  animo. 

D'LNE  CERT.VINE  PROPRIÉTÉ  PRÉTORIENNE  DÉSIGNÉE  PAH  CES  MOTS 
REM  IS  BONIS  H.kBERE. 

696.  A l’origine  et  à la  fin  de  la  législation  romaine,  on  ne  trouve 
qu’une  seule  espèce  de  propriété  : le  dominium,  propriété  complète 
et  absolue,  que  nous  avons  étudiée.  Mais  à l’époque  des  jurisconsultes 
classiques,  on  distingua  la  propriété  complète,  absolue,  le  dominium, 
et  une  autre  propriété  incomplète,  imparfaite,  désignée  par  ces  mots  : 
rem  in  bonis  habere.  Gains  dit,  en  effet  ; « Chez  les  pérégrins,  il  n’y  a 
qu’une  sorte  de  propriété,  apud  peregrinos  unum  est  dominium  : on 
est  propriétaire  ou  on  ne  l’est  pas.  Le  pieuplc  romain  suivait  aussi 
autrefois  un  droit  pareil,  car  ou  l’on  était  propriétaire  d’après  le  droit 
des  Quirites,  ou  on  ne  l’était  pas.  Mais  ensuite  la  propriété  a admis  une 
division,  de  sorte  que  l’un  peut  être  propriétaire  d’une  chose,  d’après 
le  droit  des  Quirites,  et  un  autre  l’avoir  dans  ses  biens  : ut  alius  passif 
esse  ex  jure  Quiritium  dominas,  alius  in  bonis  habere -b  (Gains,  II,  § 40). 

697.  Pour  comprendre  cette  propriété  incomplète,  imparfaite,  dési- 
gnée par  les  mots  rem  in  bonis  habere,  il  faut  se  rappeler  que  les  res 
mancipi  ne  pouvaient  être  aliénées  ni  acquises  par  la  tradition,  mais 
pouvaient  l’être  par  mancipatio,  cessio  in  jure,  ou  par  tout  autre 
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mode  d’acquérir.  Or,  supposons  que  Priinns  est  propriétaire  d’une 
res  mancipi  : il  veut  l’aliéner  et  Secundus  désire  l’acquérir.  Pour  faire 
acquérir  la  propriété  à Secundus,  Primus  n’a  qu’à  lui  inanciper  sa 
chose.  Mais  au  lieu  de  recourir  à une  mancipation,  Primus  vend  et 
livre  sa  res  mancipi  à Secundus.  Secundus  est-il  devenu  propriétaire 
par  cette  vente  et  celle  tradition?  Non.  Primus  est  resté  propriétaire 
de  la  chose,  il  a cons<‘rvé  sur  elle  le  durninium;  mais  on  dit  que  Se- 
cundus a la  chose  mancipi  in  bonis  suis.  C’est  ce  que  dit  Gaius  : a Au 
lieu  de  te  manciper  ou  de  te  céder  in  jure  ma  res  mancipi,  je  t’en  fais 
tradition,  cette  chose  sera  dans  tes  biens,  in  bonis  ttiis;  mais  elle 
restera  mienne,  d’après  le  droit  des  Quirites,  jusqu’à  ce  que  tu  l’usu- 
capes  en  la  possédant;  car  l’usucapion  une  fois  accomplie,  la  chose 
devient  tienne  d’un  droit  plein  et  entier,  c’est-à-dire  elle  est  non-seu- 
lement dans  tes  biens,  mais  encore  elle  t’appartient,  d’après  le  droit 
des  Quirites,  de  la  même  manière  que  si  elle  t’eût  été  mancipée  ou 
cédée  in  jure  » {Gaius,  II,  § 41). 

Ainsi,  celui  qui  a reçu  une  res  mancipi  par  tradition  au  lieu  de  la 
recevoir  par  mancipation,  ne  l’a  d’abord  qu’m  bonis;  mais  il  peut  en- 
suite en  devenir  propriétaire  par  usucapion,  après  une  année  de  pos- 
session, si  c’est  un  meuble  ; après  deux  années  de  possession,  si  c’est 
un  immeuble.  Une  fois  qu’il  l’aura  usucapée,  il  en  sera  plein  pro- 
priétaire, il  aura  sur  elle  le  dorniniwn  ex  jure  Quiritium.  Mais  tant  qu’il 
ne  l’a  pas  usucapée,  tant  qu'il  ne  l’a  qu’in  bonis,  quel  est  donc  son 
droit  sur  lares  manci/n'qu’il  a ainsi  reçue  par  tradition?  Primitivement, 
d’après  le  droit  civil,  celui  qui  avait  une  chose  in  bonis  n’avait  sur  elle 
aucun  droit  et  il  était  exposé  à deux  dangers  ; mais  le  droit  prétorien 
vint  le  protéger  contre  ces  deux  dangers.  Pour  bien  comprendre  ceci, 
prenons  un  exemple  ; Primus,  propriétaire  d’une  res  mancipi,  1a  vend 
et  en  fait  tradition  à Secundus.  Secundus  devient-il  propriel;iire  par 
cette  vente  et  cette  tradition  ? Non,  il  reçoit  seulement  la  chose  ih 
bonis  suis.  C’est  Primus  qui  est  resté  propriétaire,  qui  a conservé  sur 
la  chose  mancipi  le  dominium  ex  jure  Quiritium,  de  sorte  que  rigou- 
reusement, d’après  le  droit  civil,  Primus  peut  revendiquer  la  chose 
mancipi  contre  Secundus  et  le  faire  condamner  à la  lui  restituer. 
Voilà  le  premier  danger  auquel  est  exposé,  d’après  le  droit  civil,  celui 
qui  n’a  une  chose  qu’m  bonis.  Mais  les  préteurs  trouvèrent  injuste 
qu’une  personne  ay.int  vendu  et  livré  une  chose  mancipi  pût  la  reven- 
diquer ; en  coiiséi|uence,  ils  décidèrent  que  quand  une  personne 
aurait  vendu  et  livré  une  res  mancipi,  si  elle  venait  ensuite  la  reven- 
diquer contre  celui  auquel  elle  l’a  vendue  et  livrée,  celui-ci  pourrait 
la  repousser  par  un  moyen  de  défense,  par  une  exception,  appelée 
exceptio  rei  vendUx  et  Iraditæ.  Ainsi,  dans  notre  exemple,  si  Primus, 
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après  avoir  vendu  el  livré  sa  chose  mandiii  à Secundus,  vient  ensuite, 
sous  prétexte  qu’il  est  resté  propriétaire,  revendiquer  la  chose  contre 
Secundus,  celui-ci  lui  répondra  : Il  y adol  de  votre  part  à nie  récla- 
mer une  chose  que  vous  m’avez  vendue  et  livrée  : je  vous  oppose 
l’exception  rei  venditæet  traditæ  ; et  Secundus  ne  sera  pas  condairi  né 
par  le  juge  à rendre  la  chose  à Priniiis.  D’après  cela,  on  voit  que 
celui  qui  avait  une  chose  in  bonis  commença  à avoir  sur  cette  chose 
un  certain  droit  efficace,  à partir  du  moment  où  le  préteur  lui  eût 
accorde  le  moyen  de  paralyser  la  revendication  du  propriétaire  par 
l’exception  rei  venditæ  et  traditæ. 

698.  Mais  celui  qui  n’a  une  chose  qu’in  bonis  est  exposé  à un  autre 
danger  d’après  le  droit  civil.  Supposons  qu’avant  d’avoir  usucapé, 
lorsqu’il  n’a  encore  la  chose  qu’in  bonis,  il  vienne  à en  perdre  la 
possession,  de  sorte  que  la  chose  se  trouve  possédée  par  un  tiers; 
comme  il  n’en  est  pas  encore  devenu  propriétaire  par  l’usucapion,  il 
n’a  pas  la  rei  vindicalio  pour  recouvrer  la  chose  ; voilà  la  chose  per- 
due pour  lui!  Mais  un  prêteur,  du  nom  de  Puhiicius,  vint  encore  à 
son  secours,  dans  ce  cas,  pour  le  protéger  contre  ce  nouveau  danger 
et  lui  accorda  une  action  à l’effet  de  réclamer  la  chose  à celui  entre 
les  mains  duquel  elle  se  trouvait.  Mais  comment,  lorsque  le  droit  civil 
refusait  toute  action  à celui  qui,  ayant  une  chose  in  bonis,  en  p“r'l.ai  l 
la  possession,  le  préteur  Puhiicius  put-il  lui  en  accorder  une  ? C’est  au 
moyen  d’une  fiction  que  le  préteur  Puhiicius  accorda  cette  action  : 
il  supposa  accomplie,  au  profit  decclui  qui  avait  perdu  la  possession 
de  la  chose  qu’il  avait  in  bonis,  l’usucapion  qui,  en  réalité,  n’était  pas 
encore  accomplie,  au  moment  où  il  a perdu  la  possession  de  la  chose. 
C’est  ce  que  Gains  explique  très-bien  : a Une  action  est  donnée  à celui 
qui  n’a  point  encore  usucapé  une  chose  à lui  livrée  en  vertu  d’une 
juste  cause,  et  qui,  ayant  perdu  la  possession,  réclame  celle  chose. 
Comme  il  ne  peut  pas  prétendre  qu’elle  est  à lui  d’après  le  droit  des 
Quirites,  on  suppose  qu’il  l’a  usucapée,  et,  par  suite,  comme  s’il  était 
devenu  propriétaire  selon  le  droit  des  Quirites,  il  peut  la  réclamer  » 
(Gaius,  IV,  §36).  — Cette  action,  par  laquelle  celui  qui  a perdu  la  pos- 
session de  la  chose  qu’il  avait  m bonis,  peut  la  réclamer,  prit  le  nom  du 
préteur  qui  l’avait  imaginée,  et  s’appela  aef  ion /jaWicienne. — Ainsi,  celui 
auquel  une  res  mancipi  a été  vendue  et  livrée  et-qui  l’a  in  bonis,  en  perd 
la  possession  ; il  peut  la  réclamer  par  l’action  publicienne  contre  celui 
qui  la  possède  el  en  obtenir  la  restitution.  Ainsi,  par  exemple,  Secun- 
dus, auquel  Primus  a vendu  et  livré  une  res  mancipi  a cette  chose  in 
bonis;  il  en  perd  la  possession  avant  de  l’avoir  usucapée  : si  la  chose 
se  trouve  maintenant  possédée  par  un  tiers,  Secundus  intentera  l’action 
publicienne  contre  ce  tiers  et  obtiendra  de  lui  la  restitution  de  la 
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chose;  — que  si,  au  contraire,  la  chose  se  trouve  possédée  par  Primus, 
qui  a conservé  sur  elle  le  dominium,  Secundus  pourra-t-il,  par  l’action 
publicienne,  faire  condamner  Primus  à lui  restituer  la  chose?  Oui; 
mais  ici,  l’exercice  de  l’action  publicienne  offre  l’exemple  de  l’appli- 
cation d’un  mécanisme  remarquable  de  la  procédure  romaine.  Com- 
ment les  choses  se  passent-elles?  Secundus  intente  l’action  publicienne 
contre  Primus;  mais  comme  celui-ci  a conservé  le  dominium  sur  la 
chose,  il  opposera  à l’action  publicienne  de  Secundus  un  moyen  de 
défense  tiré  de  son  droit  de  propriété  : il  lui  opposera  l’exception 
justi  domina.  Mais  Secundus  paralysera  cette  exception  par  une  ré- 
plique, appelée  réplique  reivendilæ  et  traditæ  (1),  et,  finalement,  bien 
que  Primus  soit  encore  propriétaire  de  la  chose  en  vertu  du  droit 
civil,  il  sera  condamné  à rendre  la  chose  à Secundus. 

6y9.  A partir  du  moment  où  le  droit  de  celui  qui  a in  bonis  une 
chose  mancipi  a.  été  ainsi  garanti  par  le  droit  prétorien,  soit  par  une 
exception,  .soit  par  une  action,  on  comprend  qu’il  eut  en  quelque 
sorte  sur  cette  chose  une  propriété  prétorienne,  aussi  efficace  que  le 
dominium.  Aussi  Théophile,  dans  sa  Paraphrase  des  Instilutes,  qualifie 
le  droit  de  celui  qui  a une  chose  in  bonis  de  dominium  bonitarium.  Le 
dominium  bonitarium  devint  ainsi  une  propriété  prétorienne,  protégée 
par  1 ’action  publicienne  et  par  l’exception  rei  venditæ  et  traditæ,  tandis 
que  la  propriété  civile,  le  dominium  ex  jure  Quiritium,  était  protégée 
par  l’action  civile,  rei  vindicatio,  et  par  l’exception  justi  dominii, 

700.  De  plus,  c’est  à celui  qui  a la  chose  in  bonis,  qui  a sur  elle  le 
dominium  bonitarium,  et  non  pas  à celui  qui  a sur  elle  le  dominium 
ex  jure  Quiritium,  qu’appartiennent  toute  l’utilité,  tous  les  avantages 
de  la  chose  : o II  faut  savoir,  dit  Gaius,  que  si  un  esclave  est  dans  les 
biens  d’une  personne  et  appartient  à une  autre,  d’après  le  droit  des 
Quirites,  c’est  celle  qui  l’a  dans  ses  biens  qui  acquiert  par  lui  dans 
tous  les  cas...  Celui  qui  a le  nudumjus  Quiritium  sur  un  esclave,  bien 
qu’il  en  soit  propriétaire,  ne  peut  rien  acquérir  par  cet  esclave;  si 
bien  que,  quand  môme  l’esclave  aurait  stipulé  pour  ce  propriétaire 
ou  aurait  reçu  par  mancipation  en  son  nom,  quelques  auteurs  pensent 
que  rien  ne  lui  serait  acquis  » (Gaius,  II,  § 88;  III,  § 160). 

701 . Remarquons  que  cette  propriété  prétorienne,  consistant  à rem 
in  bonis  hnhere,  ne  i eut  exister  qu’au  profit  des  Romains,  c’est-à-dire 
il  n’y  a lieu  à cette  propriété  prétorienne  que  lorsqu’un  citoyen  ro- 
main reçoit  d’un  autre  citoyen  romain  une  res  mancipi  par  tradition 
(Gaius,  11,  § 40). 

702.  Indépendamment  du  cas  de  propriété  prétorienne  que  nous 


(1)  Lu  r«^pliqiue  est  uûe  exception  opposée  à une  exception. 
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venons  d’étudier,  il  y avait,  en  droit  romain , d’autres  cas  où  une 
personne  pouvait  avoir  une  chose  m bonis.  On  peut  dire  que  toutes 
les  fois  qu’une  personne  n’avait  sur  une  chose  qu’une  propriété  à elle 
reconnue  p»r  le  préteur  et  non  par  le  droit  civil,  elle  n’avait  la  chose 
qu’in  bonis  et  n’arrivait  à la  propriété,  au  dominium  ex  jure  Quiri- 
tium,  que  par  l’usucapion.  Or,  il  arrivait  assez  souvent  que  le  préteur 
accordftt  à une  personne  un  droit  de  propriété  sur  une  chose  en  vertu 
de  sa  seule  autorité  : 

1“  Quelquefois,  le  préteur  appelle  à une  succession  ouverte  des 
personnes  autres  que  celles  qui  y sont  appelées  par  le  droit  civil.  Ces 
personnes,  que  le  préteur  appelle  à la  succession,  s’appellent  bonurum 
possessores.  Or,  les  bonorum  jmsessores  ne  deviennent  pas  de  suite 
propriétaires  des  choses  dont  le  préteur  leur  a donné  la  possession; 
ces  choses  passent  d’abord  dans  leurs  biens,  in  bonis;  mais  elles  ne 
leur  sont  acquises  que  quand  ils  les  ont  usucapées  (Gains,  III,  § 80). 

2"  De  même  Vemplor  bonorum,  c'est-à-dire  l’acheteur  des  biens 
d’un  débiteur  vivant  ou  mort,  n’avait  d’abord  les  choses  du  débiteur 
qu’m  bonis,  et  n’en  acquérait  le  dominium  que  par  usucapion  : « On 
vend  les  biens  ou  de  personnes  vivantes  ou  de  personnes  mortes  : de 
personnes  vivantes,  par  exemple,  les  biens  de  ceux  qui  se  cachent 
pour  se  soustraire  aux  poursuites  de  leurs  créanciers  et  qui  ne  sont 
pas  défendus  pendant  leur  absence;  de  ceux  qui,  en  vertu  de  la  loi 
Julia,  font  cession  de  biens;  des  condamnés,  après  le  temps  qui  leur 
est  accordé,  en  partie  par  la  loi  des  Douze  Tables,  en  partie  par  l’édit 
du  préteur,  pour  se  procurer  de  l’argent.  On  vend  les  biens  de  per- 
sonnes mortes,  par  exemple,  de  ceux  pour  lesquels  il  est  certain  qu’il 
n’existe  ni  héritiers,  m possesseurs  de  biens,  ni  aucun  autre  juste 
successeur.  Si  ce  sont  les  biens  d’un  vivant  qu’on  met  en  vente,  le 
préteur  ordonne  qu’ils  soient  possédés  et  affichés  pendant  trente 
jours  ; si  ce  sont  ceux  d’un  mort,  pendant  quinze  jours.  Ensuite  il 
ordonne  que  les  créanciers  se  réunissent  pour  choisir  l’un  d’entre  eux 
qui  sera  chargé  de  vendre  les  biens.  Mais  les  acheteurs  de  ces  biens 
ne  deviennent  pas  pleinement  propriétaires  des  choses  comprises 
dans  cet  achat;  elles  passent  seulement  dans  leurs  biens,  in  bonis; 
elles  ne  leur  sont  acquises,  d’après  le  droit  civil,  que  quand  ils  les 
ont  usucapées  » (Gains,  III,  §§  78,  79,  80). 

3"  De  même,  quand  un  propriétaire  dont  la  maison  menaçait  ruine 
refusait  de  la  réparer  et  de  fournir  la  cautio  damni  infecli,  le  préteur 
pouvait  envoyer  en  possession  de  cette  maison  le  voisin  exposé  au 
danger  de  sa  chute;  mais  la  personne  envoyée  en  possession  n’avait 
d’abord  la  maison  qu’in  bonis,  sauf  ensuite  à l’usucaper  (L.  5 pr. 
D.  39,  2). 
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4"  Quand  un  esclave  s’était  rendu  coupable  d’un  délit,  c’est-à-dire 
avait  causé  un  dommage  à autrui,  si  le  propriétaire  de  l’esclave  refu- 
sait de  répondre  à l’action  de  la  personne  victime  du  dommage  causé 
par  l’escl.ave,  cette  personne  était  envoyée  en  possession  de  l’esclave 
par  le  jiréteur;  niais  elle  n’avait  d’abord  l’esclave  qu’m  bouts  (L.  26, 

§ 6.  I).  9,  4). 

3“  Lorsi|u’un  testateur  avait  chargé  son  héritier  institué  de  rendre 
à un  tiei-s  son  hérédité,  l’héritier  chargé  de  rendre  s’appelait  héritier 
fidneiiiire,  le  tiers  auquel  il  devait  rendre  l’hérédité  s’appelait  fidéi- 
commissaire. Dès  que  l’héritier  fiduciaire  avait  déclaré  qu’il  était  prêt 
à restituer  l’hérédité  au  fidéicommissaire,  celui-ci  avait  les  choses  de 
l’hérédité  in  bonis,  même  avant  que  la  tradition  ne  lui  en  eût  été  faite: 

« Facta  in  fideicommissarimn  restiliUione,  statim  omnes  res  in  bonis 
fiant  ejas  oui  restiluta  est  hereditas , etsi  uondtim  earum  nactus  fuerit 
possessknem  a (L.  03  pr.  D.  30,  1), 

DE  LA  PROPRIÉTÉ  SUR  LE  SOL  DES  PROVINCES. 

703.  Primitivement  le  sol  romain,  Vager  romanus,  avait  été  seul 
susceptible  de  propriété  quiritaire,  rfowiinmm;  seul  susceptible  d'étre 
aliéné  et  acquis  par  les  modes  du  droit  civil,  la  mancipatio,  la  cessio  in 
jure,  etc...  Mais  par  la  suite,  tout  le  sol,  tout  le  territoire  de  l’Italie 
devint  susceptible  de  jiropriété  qniritaire.  En  effet,  nous  avons  vu 
que  les  Romains  avaient  accordé  successivement  tout  ou  partie  des 
droits  de  cité  à diverses  villes  et  à divers  peuples  de  l’Italie  ; qu’après 
la  guerre  sociale,  le  Jus  civilatis  avait  été  accoi-dé  à tous  les  habitants 
de  l’Italie,  qui  devinrent  ainsi  tous  citoyens  romains.  — En  même 
temps  que  les  Rotnains  accordaient  à une  ville  ou  à un  peuple  tout 
ou  iwrtie  des  droits  de  cité,  ils  lui  accordaient  ordinairement  un 
autre  avantage,  savoir  : que  son  sol,  son  territoire,  serait  assimilé  à 
Vager  romanus,  serait  susceptible  de  propriété  quiritaire,  et,  par  suite, 
susceptible  d’étre  aliéné  et  acquis  par  les  modesd’aliéner  et  d’acquérir 
du  droit  civil  romain,  mancipation,  cessio  injure,  etc.,  de  sorte  qu’a- 
près la  guerre  sociale  tout  le  territoire  de  i’italie  fut  susceptible  de 
propriété  quiritaire  et  susceptible  d’être  aliéné  et  acquis  par  les 
modes  du  droit  civil  (ii"*  125,  120). 

7(14.  Aussi,  à partir  de  la  guerre  sociale,  il  y eut  une  distinction  à 
faire  entre  le  sol  de  l’Iialie  et  le  sol  des  provinces;  car  ils  furent, 
surtout  à partir  du  commencement  de  l’Empire,  dans  une  cxmdition 
bien  ditlérenle.  En  effet,  les  fonds  situés  en  Italie  étaient  susceptibles 
de  piopriété  quiritaire;  au  contraire,  les  fonds  des  provinces  n’étaient 
lias  susceptibles  de  dominium,  de  propriété  quiritaire.  — Les  fonds 
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situés  en  Italie  étaient  des  res  mancipi,  siisceptil)les  d’élre  aliénés  et 
acquis  par  la  mancipation,  la  cessio  in  jure,  et  par  tous  autres  modes 
du  droit  civil.  Les  fonds  situés  dans  les  provinces  étaient  ?'es  nec  man- 
cipi,  non'susceplibles  d^élre  aliénés  ni  acquis  par  mancipation,  cessio 
in  jure,  ni  par  aucun  autre  mode  du  droit  civil. 

705.  Dès  les  premiers  temps  de  l’Empire,  une  autre  différence  con- 
sidérable fut  établie  entre  les  fonds  italiques  et  les  fonds  provinciaux  : 
les  fonds  de  toutes  les  provinces  étaient  soumis  à un  impôt  ; les  fonds 
des  provinces  du  peuple  étaient  soumis  à un  impôt  appelé  stipendium, 
payé  à Værarium,  trésor  du  peuple,  et  les  fonds  des  provinces  du 
peuple  s'appelaient  prædia  stipendiaria.  Les  fonds  des  provinces  de 
l'empereur  étaient  soumis  à un  impôt  appelé  tributum,  payé  au  fisc, 
trésor  de  l'empereur;  et  les  fonds  des  provinces  de  l’empereur  étaient 
appelés  prædia  tribularia,  — De  plus,  les  habitants  des  provinces 
étaient  soumis  à une  espèce  d’impôt  personnel  appelé  cnpifutio  ou 
tribuUim  capitis  (Gains,  II,  § 21). 

Au  contraire,  les  fonds  italiques  n'étaient  soumis  ni  à l'impôt  ap- 
pelé sripendium,  ni  à l'impôt  appelé  tributum,  et  les  habitants  de  l’I- 
talie étaient  exempts  de  l’impôt  appelé  capitatio  ou  tributum  capitis. 

706.  Bien  mieux,  non  seurcment  les  fonds  des  provinces  n’étaient 
pas  susceptibles  de  propriété  quiritaire,  mais  encore  ces  fonds 
étaient  considérés  par  les  Romains  comme  susceptibles  d’aucune 
.propriété  pour  les  habitants  des  provinces.  D’après  les  Romains,  le 
sol  des  provinces  du  peuple  appartenait  au  peuple  romain;  le  sol 
des  provinces  de  l’empereur  appartenait  à l’empereur;  les  habi- 
tants n'en  avaient  que  la  possession  et  la  jouissance;  voilà  pourquoi 
ils  sont  appelés  possessores  dans  les  textes  des  jurisconsultes  romains, 
a En  province,  dit  Gains,  le  sol  ne  peut  pas  devenir  religieux,  parce 
que  le  dominium  de  ce  sol  est  au  peuple  romain  ou  à l’empereur  et 
parce  que  nous  sommes  réputés  n’en  avoir  que  la  possession  et  la 
jouissance  » (Gaius,  II,  § 7). 

707.  Mais,  dans  la  réalité  des  choses,  les  fonds  provinciaux  étaient 
distribués  entre  les  habitants,  qui  en  retiraient  toute  l’utilité  et  tous 
les  avantages,  comme  s'ils  en  avaient  été  propriétaires;  ils  pouvaient 
les  transférer  à d’autres  par  tradition  ou  les  transmettre  à leurs  héri- 
tiers. Ce  n’était  que  par  une  hetion  que  les  Romains  avaient  imaginé 
de  dire  que  le  sol  provincial  appartenait  au  peuple  ou  à l’empereur; 
et  cette  fiction  n’avait  été  imaginée  par  eux  que  pour  justifier  le  paye- 
ment de  l'impôt  auquel  était  soumis  le  sol  des  provinces. 

708.  Toutefois,  cette  fiction  a des  conséquences  pratiques  assez 
importantes.  En  effet,  c'est  en  vertu  de  cette  fiction  du  droit  civil  ro- 
main que  les  fonds  provinciaux  ne  sont  pas  susceptibles  de  dominium, 
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de  propriété  quiritaire,  pour  les  particuliers,  et  que,  par  suite,  ils 
ne  sont  pas  susceptibles  d’être  aliénés  ni  acquis  par  mancipatio, 
cessio  in  jure,  ni  par  usucapion  ; enfin,  leur  possession  n’est  pas  ga- 
rantie par  la  revendication,  action  réelle  civile,  uniquement  destinée 
à garantir  la  propriété  quiritaire,  le  dominium.  Mais  comme  les  fonds 
provinciaux  sont  des  res  nec  mancipi,  ils  sont  susceptibles  de  tradition. 
Or,  la  tradition  d’une  chose  nec  mancipi  a pour  effet  de  faire  acquérir 
la  possession  de  la  chose  à celui  auquel  elle  est  livrée,  et,  outre  la 
possession,  la  propriété,  si  celui  qui  livre  la  chose  en  est  propriétaire,  ' 
capable  de  l’aliéner  et  a l’intention  de  l’aliéner.  Donc,  celui  auquel 
un  fonds  provincial  a été  livré,  en  acquiert  la  possession,  car  rien  ne 
s’y  oppose;  mais  il  n’en  acquiert  pas  la  propriété,  le  dominium,  puis- 
que les  fonds  provinciaux  n’en  sont  pas  susceptibles. 

709.  Les  fonds  provinciaux  sont  des  res  nec  mancipi.  Cependant  il  y 
a entre  eux  et  les  meubles  nec  mancipi  une  différence  considérable.  En 
effet,  les  meubles  nec  mancipi  sont  susceptibles  de  dominium,  de  pro- 
priété quiritaire,  et,  s’ils  ne  peuvent,  il  est  vrai,  être  aliénés  ni  acquis 
par  mancipation,  ils  peuvent  être  aliénés  et  acquis  non-seulement  par 
la  tradition,  mais  encore  par  la  cessio  in  jure  et  par  tout  autre  mode 
d’acquérir.  Au  contraire,  les  fonds  provinciaux  nec  mancipi  ne  sont 
pas  susceptibles  de  dominium,  de  propriété  quiritaire;  par  suite,  ils 
ne  peuvent  être  aliénés  ni  acquis  par  mancipation,  par  cessio  injure, 
ni  par  usucapion  ; mais  ils  sont  susceptibles  de  tradition  seulement. 
Cette  tradition  ne  fait  pas  acquérir  à celui  auquel  ils  sont  livrés  le  dcn 
minium,  la  propriété  quiritaire  : elle  ne  lui  fait  acquérir  que  la  simple 
possessio. 

D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que  la  condition  du  sol  de  Tltalie 
était,  sous  l’Empire,  bien  différente  de  la  condition  du  sol  des  pro- 
vinces. 

710.  Du  jus  italicum.  Les  mots  jus  italicum  sont  employés,  dans  les 
textes  du  droit  romain,  pour  indiquer  la  condition  du  sol  de  l’Italie 
par  opposition  à la  condition  du  sol  des  provinces.  — Les  Romains 
accordaient  quelquefois  à une  ville  de  province  et  à son  territoire  le 
jus  italicum.  En  pareil  cas,  le  mot  jus  italicum  prenait  un  nouveau 
sens  et  désignait  la  concession  faite  à une  ville  et  à son  territoire  de 
l’ensemble  des  avantages  attachés  à la  condition  du  sol  italique  et  la 
concession  faite  à ses  habitants  de  certains  avantages  personnels. 

7H.  Ainsi,  la  concession  Axxjus  italicum  faite  à une  ville  avait  pour 
effet  de  mettre  le  territoire  de  cette  ville  dans  la  même  condition  que 
le  sol  italique  et  de  conférer  à ses^habitants  certains  avantages  per- 
sonnels. En  conséquence  : 

fo  Les  fonds  compris  dans  le  territoire  de  la  ville  qui  avait  obtenu 


DU  JUS  ITALICOM. 


347 


le  jus  ttalicum,  devenaient  susceptibles  de  propriété  quiritaire,  du 
dominivm  ex  jure  Quiritium.  2®  Ils  devenaient  res  mann'pi,  de  ues  nec 
mancipi  qu’ils  étaient.  3®  Ils  devenaient  susceptibles  d’étre.  aliénés  et 
acquis  par  tous  les  modes  du  droit  civil  ; mancipation,  cessio  in  jure, 
usucapion,  etc.  4®  Ils  cessaient  d’étre  soumis  à l’impôt  foncier,  tri- 
butum  ou  stipendium.  5®  Les  lois  faites  à Rome  pour  régir  seulement 
les  immeubles  d’Italie  étaient  applicables  aussi  aux  fonds  compris 
dans  le  territoire  des  villes  qui  avaient  obtenu  le  jus  itolicum.  Ainsi, 
la  loi  Cincia  qui  limitait  le  chiffre  des  donations  entre-vifs  et  la  loi 
Julia  de  fundo  dotait,  qui  défendait  au  mari  d’aliéner  les  immeubles 
dotau.x  sans  le  consentement  de  sa  femme,  n’avaient  été  faites  que 
pour  l’Italie;  mais  elles  s’appliquaient  aux  fonds  compris  dans  le  ter 
ritoire  des  villes  de  province  qui  avaient  obtenu  le  jus  italicum,  6®  i.es 
habitants  d’une  ville  de  province  qui  avait  obtenu  le  jus  italicum 
étaient  exemptés  de  l’impôt  appelé  capitatin,  tributum  capitis.  7®  Il 
suffisait  aux  habitants  d’une  ville,  qui  avait  reçu  le  jus  ilalimm,  d’a- 
voir quatre  enfants  légitimes,  et  non  plus  cinq,  pour  être  dispensés 
de  la  tutelle  ou  curatelle  propter  libéras  (n®  650). 

712.  D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que  le  Jus  italicum  n’était  pas, 
comme  \ejus  civitatis  ou  le  jus  Lalii,  un  ensemble  de  droits  concédés 
à des  personnes;  le  jus  italicum  était  un  ensemble  d’avantages,  de 
droits,  concédés  à une  ville  et  à son  territoire.  Ce  n’est  qu’accessoi- 
ment  que  la  concession  du  jus  italicum  à une  ville  et  à son  territoire 
conférait  à ses  habitants  certains  avantages  personnels  : dispense  de 
l’impôt,  tributum  capitis,  dispense  de  la  tutelle  par  quatre  enfants  au 
lieu  de  cinq. 

713.  Ce  n’est  que  successivement  que  le  sol  de  l’Italie  est  arrivé  à 
cette  condition  avantageuse  désignée  par  ces  mots  : jus  italicum. 
Après  la  guerre  sociale,  le  sol  italique  devint  susceptible  de  propriété 
quiritaire,  mais  ce  n’est  que  par  l’empereur  Auguste  qu’il  fut  dispensé 
de  l’impôt  foncier.  Ce  n’est  donc  qu’au  commencement  de  l’Empire 
que  le  sol  italique  est  parvenu  complètement  à cet  état  particulière- 
ment avantageux,  appelé  jus  italicum.  Aussi,  ce  n’est  qu’à  partir  du 
commencement  de  l’Empire  qu’on  voit  apparaître  la  concession  du  jus 
italicum,  la  concession  de  cette  condition  avantageuse  du  sol  italique 
à des  villes  de  province  et  à leur  territoire.  Ulpien  nous  apprend 
qu’Auguste  accorda  le  jus  italicum  à la  colonie  de  Réryte  en  Phénicie 
(L.  1,  § 4.  D-  50, 13).  — Le  jus  italicum  fut  ensuite  concédé  succes- 
sivement par  les  empereurs  à un  assez  grand  nombre  de  villes,  comme 
on  peut  le  voir  par  les  fragments  des  jurisconsultes,  insérés  au  titre 
De  Censibus,  au  Digeste  (50,  15).  C’est,  en  général,  à des  villes  muni- 
cipales ou  à des  colonies  que  le  jus  italicum  était  accordé. 
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714.  A l’exception  des  villes  qui  avaient  obtenu  le  jus  italicum, 
tous  les  fonds  provinciaux  n’élaient  susceptibles  ni  de  propriété  qui- 
ritiiire,  ni  de  mancipation,  ni  de  cessio  in  jure,  ni  d’usucapion.  Les 
particuliers  n’en  avaient  que  la  possessio  et  pouvaient  se  les  trans- 
mettre seulement  par  la  tradition.  — Mais,  avec  le  temps,  cette  pos- 
sessio, à laquelle  le  droit  civil  refusait  le  titre  de  propriété,  finit  par 
devenir  une  véritable  propriété  du  droit  des  gens,  protégée  par  une 
action,  accordée  par  le  préteur  au  possesseur  d’un  fonds  provincial. 
Les  interprètes  du  droit  romain  ne  sont  pas  d’accord  sur  l’action  qui 
garantissait  celte  propriété  du  droit  des  gens.  Quelques  interprètes 
pensent  que  celte  propriété  du  drcjit  des  gens  était  toujours  garantie 
par  l’action  publicienne.  Je  préfère  l’opinion,  d’après  laquelle  celte 
propriété  du  droit  des  gens  éütit  garantie  tantôt  par  une  action  pu- 
blicienne, tantôt  par  une  revendication  utile  : 1"  Si  le  possesseur  d’un 
fonds  provincial  venait  à en  perdre  la  possession,  le  préteur  lui  ac- 
cordait une  action  publicienne,  à l’imitation  de  l’action  publicienne 
que  le  préteur  accordait  à celui  qui  avait  sur  une  chose  la  propriété 
bonilaire  et  qui  en  avait  perdu  la  possession.  — Ainsi,  au  point  où 
en  est  arrivée  la  législation  romaine,  la  propriété  quiritaire  est  pro- 
tégée par  la  revendication,  la  propriété  prétorienne  ou  bonitaire  sur 
les  m mancipi  est  protégée  par  la  publicienne,  la  propriété  des  fonds 
provinciaux  est  protégée  par  une  action  publicienne,  créée  par  le 
préteur  à l’imitation  de  l’action  publicienne  primitive.  2“  Mais,  il  est 
possible  qu'un  homme  acquière  le  rfo»imiuî«  d’une  chose  sans  l’avoir 
jamais  possédée,  ce  qui  arrive  lorsqu’il  l’acquiert  par  la  mancipation, 
par  la  cessio  in  jure  ou  par  un  legs  per  vindicalionem.  La  revendica- 
tion est  accordée  ù ce  propriétaire  qui  n’a  jamais  eu  la  possession.  Au 
contraire,  la  publicienne  garantissant  soit  la  propriété  bonitaire,  soit 
la  propriété  du  droit  îles  gens,  n’est  accordée  qu’à  celui  qui  a eu  la 
possession  d’une  chose  et  qui  l’a  perdue.  Or,  les  modes  d’acquérir 
du  droit  naturel,  l’occupation,  la  tradition,  exigent,  pour  faire  acquérir 
la  chose,  la  prise  de  possession  de  cette  chose.  Donc  celui  qui  se 
prétend  propriétaire  d’une  chose  d’après  le  droit  prétorien  ou  d’après 
le  droit  naturel,  doit  en  avoir  la  possession.  — Néanmoins,  il  n’en  est 
pas  toujours  ainsi.  En  elfet,  par  adjudication  on  peut  acquérir  même 
la  propriété  quiritaire,  avant  d’être  entré  en  possession.  Ue  même, 
on  peut  acquérir,  par  adjudication,  la  propriété  du  droit  des  gens 
sur  un  fonds  provincial;  ce  qui  a lieu  lorsque  l’action  communi  di- 
vidundo  ou  l’action  finiuni  regundorum  est  intentée  relativement  à 
des  fonds  provinciaux  ; l’adjudicataire  n’aura  qu’une  propriété  du 
droit  des  gens  sur  le  fonds  à lui  adjugé;  mais  il  aura  cette  action 
même  avant  d’être  entré  en  possession.  Quelle  action  aura-t-il  pour 
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réclamer  le  fonds  à lui  adjugé?  Ce  ne  peut  être  l’action  publicienne 
qui  présuppose  une  possession  peixlae.  Néanmoins  quelques  inter- 
prètes penscnl  que  c’est  encore  l’action  publicienne  qui  est  donnée 
à ce  propriétaire  du  droit  des  gens  qui  n’est  pas  encore  entré  en  pos- 
session. Mais  cette  opinion  est  formellement  condamnée  par  Gaius^ 
qui  dit  qu’il  faut  supposer  une  possession  perdue  pour  qu’il  y ait  lieu 
à l’action  publicienne  : « ...L’action  publicienne  est  donnée  à celui 
qui  n’a  pas  em;ore  usucapé  une  chose  à lui  livrée  en  vertu  d’une 
juste  cause  et  qui,  en  aynnt  perdu  lu  possession,  réclame  celle  chose  k 
(Gaius,  IV,  § 3i).  — Voyez  en  ce  sensL.  7,  § 10.  U.  0,  2.  Inst.,  IV, 
VI,  § 4).  Je  pense  donc,  avec  la  majorité  des  interprètes,  que  l’action 
accordée  au  proprietaire  du  droit  des  gens,  qui  n’a  jamais  possédé  la 
chose  qu’il  réclamé,  est  une  action  en  revendication  utile,  rei  vindi- 
calio  ulilis,  accordée  par  le  prêteur  utililalis  causa. 

715.  Du  reste,  la  distinction  entre  les  fonds  italiques  et  les  fonds 
provinciaux  alla  s’atl’aiblissant  peu  à peu,  de  sorte  qu’au  temps  de 
Dioclétien  les  fonds  provinciaux  étaient  déjà  formellement  recon- 
nus susceptibles  de  propriété,  proprielas,  dominium.  C’est  ce  qui 
résulte  du  texte  suivant  : a Les  mêmes,  (c’est-à-dire  Dioclétien  et 
Maximien)  à Aurelius  Garreno.  Si  tu  as  fait  donation  de  fonds  sti/>en- 
diaires,  sous  la  condition  qu’après  la  mort  du  donataire  la  propriélé 
te  reviendrait,  la  donation  est  nulle,  parce  que  la  propriélé  ne  peut 
être  transférée  ju.sqn’à  un  certain  temps  » {F/-agm.  Valic.,  § 283). 

Justinien  consacra  formellement  cette  assimilation,  déjà  com- 
mencée avant  lui,  des  fonds  provinciaux  aux  fonds  italiques  (L.  un. 
G.  7,  31).  Du  reste,  a l’époque  de  Justinien,  il  n’y  a plus  qu’une  seule 
propriélé,  la  propriété  comjilète,  le  dominium,  pouvant  s’appliquer  à 
toutes  les  choses  ()ui  sont  dans  le  commerce  des  hommes  (fnsl..  Il,  i, 
§40). 

DES  MODES  D’ACQUÉRIR  LA  PROPRIÉTÉ. 

716.  Les  modes  d’acquérir  sont  des  faits  juridiques  par  lesquels 
une  personne  acquiert  la  propriélé. 

717.  On  peut  divi.ser  en  plusieurs  classes  les  n.odcs  d’acquérir  la 
propriélé  d’après  le  droit  romain  : 

lo  Modes  d' acquérir  originaires  el  modes  d’acquérir  dérivés.  Le  mode 
d’acquérir  originaire  est  celui  par  lequel  une  personne  acquiert  une 
chose  sans  qu'une  autre  personne  la  lui  aliène.  L’occ«^)a/ton,  par  la- 
quelle une  pi-rsoime  s’empare  d’une  res  nullius,  est  un  mode  d’ac- 
quérir originaire.  Le  mode  d’acquérir  dérivé  est  un  mode  par  lequel 
une  personne  acquiert  une  chose  qu’une  autre  personne  lui  aliène  : 
la  mancipation  est  un  mode  dérivé. 
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2“  Modes  d’acquérir  per  universitatem  et  modes  d’acquérir  singu- 
latim.  Le  mode  d’acquérir  per  universitatem  est  celui  par  lequel  une 
personne  acquiert  une  masse  de  biens,  par  exempte  la  successim  tes- 
tamentaire ; le  mode  d’acquérir  singulatim  ou  à titre  particulier  est 
un  mode  par  lequel  une  personne  n’acquiert  qu’un  seul  ou  quelques 
objets  particuliers. 

3“  Modes  d’acquérir  du  droit  naturel  ou  des  gens  et  modes  d’ac- 
quérir du  droit  civil  : 

t 11,  € Les  choses  deviennent  la  propriété  des  hommes  de  plusieurs  manières. 
En  effet,  nous  acquérons  la  propriété  des  choses  en  vertu  du  droit  naturel  qui, 
comme  nous  l’avons  dit,  s’appelle  droit  des  gens,  ou  en  vertu  du  droit  civil.  » 

718.  Les  modes  d’acquérir  la  propriété  d’après  le  droit  naturel  ou 
des  gens  sont  : l’occupation;  2«  la  tradition;  3“  U accession. 

Les  modes  d’acquérir  la  propriété  d'après  le  droit  civil  sont  : 1°  la 
mancipation;  2"  la  cessio  in  jure  ; 3“  l’adjudication;  4”  l’usucapion; 
5»  la  loi. 

719.  Quel  intérêt  pratique  y avait-il  à distinguer  les  modes  d’ac- 
quérir du  droit  naturel  ou  des  gens  et  les  modes  d’acquérir  du  droit 
civil?  Tant  que  la  division  des  personnes  en  citoyens  et  pérégrins  a 
existé,  les  pérégrins  ne  pouvaient  acquérir  la  propriété  que  par  les 
modes  du  droit  naturel  ou  des  gens;  les  modes  d’acquérir  du  droit 
civil  étaient  réservés  aux  seuls  citoyens  qui,  du  reste,  pouvaient  aussi 
acquérir  la  propriété  par  les  modes  d’acquérir  du  droit  naturel  ou 
des  gens  : a Certaines  choses,  dit  Gains,  sont  aliénées  en  vertu  du 
droit  naturel,  telles  sont  celles  qui  sont  aliénées  par  la  tradition; 
certaines  choses  sont  aliénées  en  vertu  du  droit  civil,  car  le  droit  qui 
régit  la  mancipation,  la  cessio  in  jure  et  l’usucapion  est  propre  aux 
citoyens  romains  n (Gains,  II,  § 65). 

DBS  MODES  d’aCQUÉBJR  d’aPRÈS  LE  DROIT  NATUREL  OU  DES  GENS. 

I.  OCCUPATION.  . 

720.  L’occupation  est  la  prise  de  possession  d’une  chose  qui  n’ap- 
partient à personne.  Aussitôt  qu’une  personne  a pris  possession  d’une 
chose  nuilius,  elle  en  est  propriétaire  par  occupation  : l’acquisition 
de  la  possession  et  l’acquisition  de  la  propriété  sont  concomitantes. 

Il  n’y  a que  les  choses  qui  n’appartiennent  à personne  qui  puissent 
être  ii(  quises  par  l’occup.ation,  c’est-à-dire  : 1“  les  choses  qui  n’ont 
jamais  appartenu  à personne,  comme  le  gibier,  les  poissons;  2°  les  res 
derelictæ,  c’est-à-dire  les  choses  abandonnées  par  leur  propriétaire. 

Les  textes  suivants  des  Jnstitutes  indiquent  divers  cas  d’acquisition 
par  occupation  : 

$ 12.  « Lvs  animaux  sauvages,  les  uiseaux,  les  poissons,  c'est-à-dire  tous  les 
animaux  qui  naissent  dans  la  mer,  dans  l’air  ou  sur  la  terre,  aussitôt  qu'ils  sont 
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prid,  deviennent,  d'après  ie  droit  des  gens,  la  propriété  de  celui  qui  les  a pris: 
car,  d’après  le  droit  naturel,  ce  qui  n*apj)artient  k personne  devient  la  propriété 
du  pivmier  occupant.  Il  importe  peu  qu’on  ait  pris  les  animaux  ou  les  oiseaux 
sur  son  fonds  ou  sur  le  fonds  d’autrui.  Du  reste,  celui  qui  veut  onlrer  surlefonds 
d'autrui  pour  y chasser  ou  y tendre  ses  AleU,  peut  eu  être  empéciié  par  le  proprié- 
taire. Tout  animal  que  vous  avez  pris  vous  appartient,  tant  qu'il  reste  en  votre 
pouvoir;  mais  s'il  s'échappe  et  reprend  sa  liberté  naturelle,  il  cesse  de  vous 
appartenir  et  pourra  devenir  ta  propriété  du  premier  occupant.  I/animal  est 
censé  avoir  repris  sa  liberté  naturelle,  quand  il  est  hors  de  notre  vue  ou  lorsque 
sa  poursuite  est  difticile,  bien  que  vous  puissiez  l'apercevoir.  » 

Si  un  chasseur  entre  sur  le  fonds  d’autrui,  malgré  la  défense  du 
propriétaire,  il  devient  propriétaire  du  gibier  pris  par  lui,  mais  il 
pourra  être  poursuivi  par  une  action  d’injure  (L.  13,  § 7.  D.  il,  10). 

\ 13.  « On  s'est  demandé  si  l'animal  que  vous  avez  blessé,  de  manière  à ce 
qo'il  puisse  être  pris,  vous  appartient  aussitiSt.  Certains  junsconsultes  décidaient 
qu'il  vous  appartenait  immédiatement,  tant  que  vous  le  poursuiviez;  mais  que 
vous  cessiez  d’en  être  propriétaire  dès  que  vous  cessiez  de  le  poursuivre,  et 
qu’il  appartiendrait  au  premier  occupant.  D'autres  pensaient  que  l’animal  ne 
vous  appartenait  que  si  vous  l'aviez  pris.  Nous  conürinons  ce  dernier  avis, 
parce  qu'il  peut  arriver  bien  des  événoiueuts  qui  vous  empêchent  de  le  saisir.  » 

I 14.  «Les  abeilles  sont  également  sauvages  de  leur  nature.  Donc,  celles  qui 
s'abattent  sur  votre  arbre  ne  sont  pas  plus  à vous,  tant  que  vous  ne  les  avez  pas 
eoferinées  dans  une  ruche,  que  les  oiseaux  qui  ont  fait  leur  nid  sur  votre  arbre. 
Si  un  autre  les  prend  et  les  enferme  dans  une  ruche,  elles  lui  appartiennent. 
Chacun  peut  prendre  aussi  les  rayons  du  miel  qu'elles  ont  faits.  Mais  si  quel- 
qu’un veut  entrer  sur  votre  fonds  pour  les  prendre,  vous  pouvez  l'en  eui|)êcher. 
l/eïsaiin  qui  s'enfuit  de  votre  ruche  continue  k vous  appartenir  tant  que  vous 
pouvez  l'apercevoir  et  que  la  pour^^uite  n’eu  est  pus  ditlicile,  sinon  il  appar- 
tiendra au  premier  occupant.» 

S 15.  « Les  puons  et  les  pigeons  sont  également  sauvages  de  leur  nature.  Il 
importe  peu  qu'ils  aient  l'habitude  d'aller  et  de  venir,  car  les  abeilles  fout  de 
même,  et  cependant  il  est  certain  que  leur  nature  est  sauvage;  de  même,  les 
cerfs  apprivoisés  qui  ont  l'habitude  d'aller  et  de  revenir  sont  également  sau- 
rages. Quant  k tous  ces  animaux  qui  ont  l'habitude  d'aller  et  do  revenir  la  règle 
est  qu'ils  continuent  h vous  appartenir  tant  qu'ils  ont  l'esprit  de  retour;  s'ils 
cessent  d’avoir  l’esprit  de  ivtour,  ils  appartiendront  uu  premier  occupant.  Ils 
sont  considérés  comme  n'ayant  plus  l’esprit  de  retour,  lorsqu'ils  ont  perdu  l’ha- 
bitude de  revenir.  • 

$ 16.  « Les  poules  et  les  oies  ne  sont  pas  sauvages  de  leur  nature;  la  preuve, 
c'est  qu'il  y a des  poules  et  des  oies  que  nous  appelons  sauvages.  Kn  consé- 
quence, si  vos  poules  ou  vos  oies,  effrayées  par  quelque  événement,  s’envolent, 
quoi  qu'elles  soient  hors  de  votre  vue,  en  quelque  lieu  qu'elles  se  trouvent,  elles 
continuent  k vous  appartenir;  celui  qui  les  retiendrait  pour  se  les  approprier 
commettrait  un  vol.  » 

721.  Des  choses  prises  sur  i^ennemi. 

{ 17.  « De  même,  les  choses  que  nous  prenons  sur  l'ennemi  nous  appar- 
tiennent immédiatement,  d'après  le  droit  de.s  gens,  si  bien  que  les  hommes 
libre.s  eux-mêmes  pris  par  nous  deviennent  nos  esclaves.  Mais  s'ils  s'enfuient  et 
retournent  dans  leur  patrie,  ils  recouvrent  leur  premier  état.  » 

•\  qui  apparliennent  les  choses  prises  sur  l’ennemi?  Il  faut  distin- 
guer si  les  choses  prises  sur  l’ennemi  ont  été  l’objet  d’une  occupation 
individuelle  ou,  au  contraire,  l’objet  d’une  occupation  collective.  — Si 
des  meubles  ou  des  captifs  ont  été  pris  par  un  soldat  romain  indivi- 
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duclleinent,  ils  lui  appartiennent  p:ir  occupation  [Gaius,  II,  § 69).  • 
Quant  au  butin  pris  en  commun  par  l’armée  romaine  collectivement, 
il  appartient  à l’Etat.  De  même,  les  ennemis  qui  se  sont  rendus  en 
masse  à une  armée  romaine  appartiennent  à l’Etat  et  deviennent 
esclaves  publics,  servi  pubtici.  Quant  aux  immeubles,  comme  ils  ne 
peuvent  pas  être  l’objet  d’une  occupation  individuelle,  ils  appartien- 
nent à l’Etat  et  entrent  dans  Vnger  publkus  (L.  20,  § 1 . D.  49,  15). 

722.  De  la  vendilio  sub  corona  et  de  la  seclio  bonorum.  Pend.int  long- 
temps, les  captifs  pris  en  masse  et  devenus  esclaves  publics  étaient 
vendus  aux  enchères  par  le  magistrat.  Celte  vente  était  appelée  ven- 
ditio  stib  corona.  Quelle  est  l’origine  de  ce  mot  vendilio  sub  corona? 

« D’après  une  ancienne  coutume,  dit  Aulu-Gelle,  lorsqu’on  mettait  en 
vente  les  esclaves  pris  à la  guerre,  on  leur  mettait  une  couronne  sur 
la  tête;  de  là  on  disait  qu’ils  étaient  vendus  sous  la  couronne,  dice- 
bantur  sub  corona  venire  a (Aulu-Gelle,  Vil,  4.)  — On  appelait  sectio 
bonorum  la  vente  faite  aux  enchères  publiques,  par  le  magistrat,  de 
biens  conquis  sur  l’ennemi  et  attribués  au  peuple. 

723.  Des  agri  limitali  et  des  agri  occupatorii  ou  arci finales.  La  con- 
quête et  la  confiscation  des  terres  sur  l’ennemi  a donné  lieu  à une 
distinction  entre  certains  fonds  de  terre,  distinction  que  nous  con- 
naissons par  les  écrits  des  scriptores  rei  agruriæ. — Les  terres  con- 
quises sur  l’ennemi  appartenaient  au  peuple  romain,  à l’Etal.  Sous 
l’Empire,  une  partie  de  ces  terres  était  assignée  à des  particuliers,  le 
le  plus  souvent  à des  colons  ou  à des  vétérans  que  les  empereurs  éta- 
blissaient sur  ces  terres.  Les  fonds  ainsi  distribués  s’appelaient  agri 
dicisi  ou  adsignati;  une  autre  partie  était  vendue  aux  enchères  et  des 
particuliers  s’en  rendaient  adjudicataires.  Ces  fonds  ainsi  vendus  aux 
enchères  s’appelaient  agri  quæstorii.  Les  agri  adsignati  ou  divisi 
étaient  distribués  et  les  agri  quæstorii  étaient  vendus  par  mesure  fixe, 
mesure  devant  toujours  rester  invariable.  Telle  mesure,  telle  étendue 
de  terre  a été  assignée  à un  colon  ou  à un  vétéran;  telle  mesure,  telle 
étendue  a été  vendue  aux  enchères  à un  particulier;  cette  étendue, 
cette  mesure  ne  pourra  jamais  à l’avenir  être  augmentée  dans  aucun 
cas  et  sous  aucun  piétexte.  Les  limites  de  cette  mesure  étaient  indi- 
quées sur  un  plan  par  des  lignes,  afin  que  ces  limites  fussent  consta- 
tées et  toujours  reconnaissables.  Eu  conséquence,  les  fonds  ainsi  assi- 
gnés à des  colons  ou  à des  vétérans,  agri  divisi  ou  adsignati,  et  les 
fonds  vendus  aux  enchères  à des  particuliers,  agri  quæstorii,  prirent 
le  nom  général  de  agri  limituti.  — Aux  agri  limitali  on  opposait  les 
agri  occupatorii  ou  arciftnales.  Celte  division  des  fonds  de  terre  en 
trois  espèces,  agri  divisi  ou  adsignati,  agri  quæstorii  et  agri  arci  finales 
ou  occupatorii,  est  indiquée  par  Frontin  : a Agrorum  qualitalcs  sont 
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très  : una  divisi  et  adsighati;  altéra,  agri  mensura  jter  extremitates 
comprekensi ; tertio  areifini,  quia  nulln  mensura  contincntur  a (Fron- 
tin,  De  Agrorvm  qualitatibus,  édition  de  Goes,  p.  38.) 

Nous  savons  ce  qu’étaient  les  agri  adsignati  ou  divisi  et  les  ngri 
quæstorii,  qualifiés  du  nom  général  de  agri  limitati.  Mais  que  faut-il 
entendre  par  agri  arcifinales  ou  occupatoi  ii?  C’étaient  des  fonds  dont 
s’étaient  emparés,  à l'origine,  les  premiers  occupants.  La  propriété  sur 
ces  fonds  avait  pour  cause  l’occupation.  Dans  les  temps  primitifs,  les 
hommes  s’emparaient  des  terres  suivant  leurs  besoins  : celui  qui,  par 
son  énergie,  pouvait  en  cultiver  plus  que  les  autres,  s’emparait  d’une 
plus  grande  part  et  en  laissait  d’autant  moins  à prendre.  Siculus 
Flaccus  dit  que  les  agri  arcifinales  furent  ainsi  appelés  parce  que  cha- 
cun s’en  appropriait  tout  autant  qu’il  pouvait  ou  qu’il  espérait  de  pou- 
voir en  cultiver  et  éloignait  ainsi  ceux  qui  étaient  ses  voisins:  a Deinde 
terrx  nec  tantum  occupaverunt , quod  colere  potuissent,  sed  quantum  in 
tpe  colendi  reservavere.  Hi  ergo  agri  occupalorii  dicuntur  : arcendo 
enim  vicinos,  hanc  adpjellatkmem  finxit  quisque...  ut  quisque  virtute 
colendi  occupavit,  arcendo  vicinum,  arcifinalem  dixit  » (Siculus  Flac- 
cus, p.  3).  On  peut  dire  aussi  que  le  mot  arcifinales  vient  de  arcere 
fines,  étendre  les  limites. 

Quelquefois  les  Romains  abandonnaient  une  partie  des  terres  con- 
quises au  peuple  vaincu,  en  bloc,  sans  les  partager,  en  sorte  que  ces 
terres  n’appartenaient  pas  aux  particuliers,  mais  au  peuple.  Fronlin 
appelle  ager  mensura  comprehensus,  cette  portion  de  terres  conquises 
abandonnée  par  les  Romains  au  peuple  vaincu  ; Ager  est  mensura  com- 
prehensus, cujus  modus  universus  civitntiest  ndsignalus,  sicut  in  Litua- 
nia  Sarmaticensibus  aut  in  Ilispania  citeriore  Paleulinis,  quibus  tribu- 
tarium  solum  per  unioersitatem  poputis  est  definitum  » (Frontin,  De 
Agrorum  qualitatibus,  p.  38,  édition  de  Goes.) 

Enfin  on  appelait  subcesivum  la  portion  des  terres  conquises  que  le 
peuple  romain  se  réservait  et  qui  entrait  dans  Vager  publicus. 

Nous  verrons  plus  loin  que  les  agri  limitati,  c’est-à-dire  les  agri 
adsignati  et  les  agri  quæstorii  n’étaient  pas  susceptibles  d’alluvion, 
précisément  parce  que  leur  étendue  avait  été  fixée  invariablement 
lors  de  l’assignation  ou  de  la  vente  faite  par  l’Etat.  Au  contraire,  les 
agri  arcifinales  et  les  fonds  abandonnés  par  les  Romains  au  peuple 
vaincu  restaient  susceptibles  d’alluvion. 

\ 18.  « Les  pierres  précieuses,  les  perles  et  autres  choses  qu'on  trouve  sur  le 
rivage,  appartiennent  à l'inventeur  d’après  le  droit  naturel.  » 

{ 22.  « L'ile  née  dans  la  mer,  ce  qui  est  rare,  appartient  au  premier  occu> 
pant.  » 

{ 47.  € Celui  qui  s'empare  d'une  cho.se  abandonnée  par  son  propriétaire  en 
devient  propriétaire  de  suite  par  occupation.  On  considère  comme  abandonné  ce 
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que  le  propriétaire  rejette  avec  l'intentiou  de  ne  plus  l'avoir  dans  ses  biens;  en 
conséquence,  il  cesse  aussitôt  d'en  être  propriétaire.  » 

I 48.  « Les  choses  Jetées  h la  mer  pendant  une  tempête,  pour  alléger  le  na- 
vire, continuent  à appartenir  à leurs  propriétaires,  parce  qu'ils  ne  les  ont  pas 
jetées  pour  les  abandonner,  mais  pour  échapper  au  danger  avec  le  navire.  Celui 
qui  recueillera  ces  choses  rejetées  par  les  flots  sur  le  rivage,  ou  qui  les  recueillera 
dans  la  mer  avec  l'intention  de  se  les  approprier,  commettra  un  vol.  Ce  cas 
ressemble  à celui  où  des  objets  tombent  d'un  char  sans  que  le  propriétaire  s'en 
aperçoive.  » 

II.  DE  La  tradition 

72  i.  La  tradition  est  la  remise,  la  transmission  volontaire,  de  la  pos- 
session d’une  chose  faite  par  une  personne  à une  autre.  Livrer  une 
chose,  faire  la  tradition  d’une  chose,  c’est  mettre  cette  chose  à la  dis- 
position et  en  la  possession  d’une  personne. 

Outre  la  possession,  la  tradition  fait  acquérir  quelquefois  la  pro- 
priété de  la  cliose  livrée  à celui  auquel  elle  est  livrée.  La  tradition  est 
alors  un  mode  d’acquérir  la  propriété. 

72').  Celui  qui  reçoit  une  chose  par  tradition  acquiert  tantôt  et  la 
possession  et  la  propriété  de  la  chose  à lui  livrée,  tantôt  la  possession 
seulement,  tantôt  la  simple  détention  ou  possessio  naliiralis. 

726. 1.  Pour  que  la  tradition  fasse  acquérir  et  la  possession  et  la  pro- 
priété de  la  chose  livrée  à celui  auquel  elle  est  livrée,  il  faut  trois  condi- 
tions. Il  faut  : 1 ° que  celui  qui  fait  la  tradition  soit  propriétaire  de  la  chose 
qu’il  livre;  2"  qu’il  soit  capable  de  l’aliéner,  c’est-à-dire  qu’il  ne  soit 
ni  impubère,  ni  insensé,  ni  prodigue  interdit;  3"  que  la  tradition  soit 
faite  en  vertu  d’une  juste  cause,  ex  justa  causa.  Ici  le  mot  justa  dési- 
gne une  cause  non  réprouvée  par  le  droit  civil,  une  cause  conforme 
au  droit  civil.  Ainsi,  la  tradition  ne  transfère  la  propriété  que  s’il  y a 
une  juste  cause,  en  vertu  de  laquelle  la  tradition  est  faite. 

727.  La  juste  cause  est  une  opération  de  droit,  un  fait  juridique, 
qui  indique  chez  celui  qui  livre  une  chose  la  volonté  de  l’aliéner  et, 
chez  celui  qui  la  reçoit,  la  volonté  de  l’acquérir.  Les  justes  causes 
sont,  par  exemple,  une  vente,  une  donation,  autre  que  la  donation 
entre  époux,  qui  est  réprouvée,  défendue,  par  le  droit  civil.  Ainsi,  je 
vous  vends  ma  chose  : la  vente  que  je  vous  fais  est  une  juste  cause; 
et  la  tradition  que  je  vous  ferai  ensuite,  en  vertu  de  cette  juste  cause 
appelée  vente,  vous  transférera  la  propriété. 

J’ai  dit  que,  pour  que  la  tradition  transfère  la  propriété,  il  faut  que 
celui  (jui  livre  soit  propriétaire  : cependant  il  est  possible  que  la  tra- 
dition d’une  chose  faite  par  un  autre  que  son  propriétaire  eu  transfère 
la  propriété;  mais  pour  cela,  il  faut  que  cet  autre  ait  reçu  pouvoir 
d’aliéner  la  chose  du  propriétaire  capable.  Ainsi,  celui  qui  a reçu 
pouvoir  d'aliéner  du  propriétaire,  cajtable  lui-même  d’aiiéner,  peut 
aliéner  la  chose  par  tradition. 
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728.  II.  La  tradition  fait  acquérir  seulement  la  possession  de  la 
chose  à celui  auquel  elle  est  livrée  dans  divers  cas  : 

1°  Lorsque  la  cause  en  vertu  de  laquelle  la  tradition  est  faite  in- 
dique chez  celui  qui  livre  l'intention  de  transférer  et  chez  celui  qui 
reçoit  la  chose  l’intention  d’acquérir  la  possession  seulement.  Par  exem- 
ple, lorsqu’une  chose  est  livrée  pour  cause  de  gage,  c’est-à-dire  lors- 
qu’un débiteur  livre  à son  créancier  un  objet  en  gage  pour  sûreté  de 
sa  dette  : ici,  il  n’y  a que  la  possession  ad  interdicta  qui  soit  transférée 
au  créancier  gagiste,  parce  que  telle  est  la  volonté  des  parties. 

2"  Lorsque  celui  qui  livre  une  chose,  même  en  vertu  d’une  juste 
cause,  n’en  est  pas  propriétaire.  Exemple  : Primus  vend  et  livre  à Se- 
cundus  une  chose  dont  il  n'est  pas  propriétaire  ; il  est  évident  que 
Secundus  auquel  la  chose  est  livrée  n’en  devient  pas  propriétaire  de 
suite,  parce  que  Primus  n’a  pas  pu,  par  cette  tradition,  lui  transférer 
sur  la  chose  un  droit  de  propriété  qu’il  n’avait  pas  lui-même.  Mais  ici 
Secundus  acquiert  la  possession  ad  usucapionem,  c’est-à-dire  que  Se- 
cundus pourra  acquérir  la  chose  par  usucapion,  après  une  année  de 
possession,  si  c’est  un  meuble,  après  deux  années  de  possession,  si 
c’est  un  immeuble;  pourvu  qu’il  ait  été  de  bonne  foi,  c’est-à-dire 
pourvu  qu’il  ait  cru,  au  moment  où  il  a reçu  la  chose,  que  Primus  qui 
la  lui  livrait  en  était  propriétaire,  et  pourvu  que  la  chose  livrée  ne  soit 
pas  une  chose  volée,  car  les  choses  volées  ne  sont  pas  susceptibles 
d’usucapion. 

3"  Lorsque  la  tradition  d’une  chose  est  faite  par  le  propriétaire  inca- 
pable d’aliéner.  Ainsi  un  pupille  livre  une  chose,  sine  aucloritate  tu- 
toris.  même  en  vertu  d’une  juste  cause;  celui  auquel  elle  est  livrée 
n’en  devient  que  possesseur. 

■4'  A l’époque  des  jurisconsultes  classiques,  celui  auquel  une  res 
nutneipi  est  vendue  et  livrée  ne  l’a  d’abord  qu’in  bonis,  en  sa  possession 
(n»  697). 

729.  III.  La  tradition  ne  fait  acquérir  que  la  détention  ou  possessio 
naluralis  d’une  chose  à celui  auquel  elle  est  livrée,  lorsque  telle  est 
la  volonté  des  parties,  par  exemple,  lorsqu’elle  est  faite  pour  cause  de 
louage,  de  dépôt,  de  commodat  (prêt  à usage).  Dans  ces  divers  cas, 
la  tradition  ne  transfère  ni  la  propriété  ni  la  possession  proprement 
dite,  mais  la  simple  possessio  naturalis,  parce  que  le  louage,  le  dépôt, 
le  commodat  ne  sont  pas  des  justes  causes,  c’est-à-dire  des  faits  juri- 
diques indiquant  chez  celui  qui  livre  l’intention  d'aliéner,  et  chez  celui 
qui  reçoit  l’intention  d’acquérir.  Au  contraire,  ce  sont  des  faits  juri- 
diques qui  indiquent  chez  celui  qui  livre  l’intention  de  rester  proprié- 
taire et  même  possesseur,  chez  celui  qui  reçoit  la  volonté  de  posséder 
pour  autrui  et  non  pour  son  propre  compte. 
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730.  Mais  lorsque  la  tradition  d’une  chose  est  faite  par  le  proprié- 
taire, capable  d’aliéner  et  en  vertu  d’une  juste  cause,  par  exemple, 
pour  cause  de  vente,  de  donation,  de  payement  ou  de  tout  autre  fait 
juridique,  indiquant  chez  celui  qui  livre  la  volonté  d’aliéner  et  chez 
celui  qui  reçoit  la  volonté  d’acquérir,  la  possession  est  transférée  et 
avec  elle  la  propriété.  C’est  alors  que  la  tradition  est  un  mode  d’ac- 
quérir la  propriété  : per  traditionem  quoque  jure  naturalt  res  nobis  ad- 
quinmtur  (§  40  de  n.  t.). 

731.  A l’époque  classique,  il  n’y  avait  que  les  res  nec  mancipi  qui 
fussent  susceptibles  d’être  aliénées  et  acquises  par  tradition  en  vertu 
d’une  juste  cause.  Le  propriétaire  d’une  res  mancipi  qui  employait  la 
tradition  pour  l’aliéner  n’en  transférait  pas  la  propriété  : il  conservait 
sur  la  chose  le  nudum  jus  Quiritium.  Celui  qui  avait  reçu  cette  chose 
mancipi  par  tradition,  même  en  vertu  d’une  juste  cause,  n’en  deve- 
nait point  propriétaire  : il  n’avait  d’abord  la  chose  qu’m  bonis,  en  sa 
possession;  mais  il  pouvait  devenir  propriétaire  par  l’usucapion, 
c’est-à-dire  par  la  possession  de  la  chose  mancipi  pendant  un  an  si 
c’était  un  meuble,  pendant  deux  ans  si  c’était  un  immeuble  (n®  697).’ 
A l’époque  de  Justinien,  la  division  des  choses  en  res  mancipi eien  res 
nec  mancipi  ayant  disparu,  la  tradition,  faite  en  vertu  d’une  juste 
cause,  est  un  mode  général  d’acquérir  toute  espèce  de  choses. 

732.  De  même  à l’époque  classique,  les  fonds  stipendiaires  et  tri- 
butaires des  provinces  n’étaient  pas  susceptibles  de  propriété  privée, 
puisqu’ils  étaient  considérés  comme  appartenant  au  peuple  ou  à l’em- 
pereur. La  tradition,  pas  plus  que  tout  autre  mode  d’acquérir,  ne 
pouvait  donc  faire  acquérir  sur  ces  fonds  la  propriété  quiritaire.  Mais 
Justinien  ayant  consacré  l’assimilation,  déjà  commencée  avant  lui,  des 
fonds  provinciaux  aux  fonds  italiques,  les  fonds  des  provinces  devin- 
rent susceptibles  de  propriété  et  la  propriété  put  en  être  acquise  par 
tradition  et  par  les  autres  modes  d’acquérir  en  usage  à l’époque  de 
Justinien  : 

§ 40.  « D'uprès  le  droit  naturel,  les  choses  nous  sont  acquises  par  la  tradi- 
tion ; car  il  n’y  a rien  d’aussi  conforme  h l’équité  naturelle  que  la  volonté  du 
propriétaire,  voulant  transférer  sa  chose  h un  autre,  soit  ratifiée.  Aussi  toute 
chose  corporelle  peut  être  livrée,  et  si  elle  est  livrée  par  son  proj)riétaire,  elle 
est  aliénée.  liCs  fonds  stipendiaires  et  tributaires  peuvent  être  aliénés  de  cette 
manière.  On  appelle  fonds  stipendiaires  et  tril)Utaires  les  fonds  situés  dans  les 
provinces.  Mais  il  u’e.\iste  plus  entre  ces  fonds  et  les  fonds  de  l’Italie  aucune 
différence  d’après  notre  constitution.  Si  ces  fonds  sont  livrés  pour  cause  de 
donation,  de  dot  ou  pour  tout  autre  juste  cause,  il  n’est  pas  douteux  que  la  pro- 
priété en  soit  transférée.» 

733.  La  tradition  faite  avec  l’intention  d’aliéner  peut  être  faite  sous 
condition.  Lorsqu’une  personne  aura  fait  tradition  d’une  chose  avec 
l’intention  de  l’aliéner,  mais  sous  condition,  l’effet  de  la  condition 
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sera  d’empêcher,  de  suspendre,  la  translation  de  propriété  jusqu’à 
l’arrivée  de  la  condition.  Exemple  : une  femme  donne  en  dot,  avant 
son  mariage,  des  biens  à son  futur  mari  ; si  la  femme  lui  donne  ses 
biens  avec  l’intention  qu’ils  lui  appartiennent  aussitôt,  la  propriété  lui 
en  sera  acquise  immédiatement;  mais  si  elle  les  lui  donne  à condition 
que  les  biens  lui  appartiendront  lorsqu’elle  se  mariera,  nous  dirons 
sans  hésiter,  dit  Ulpien,  que  la  propriété  ne  sera  transférée  qu’au  mo- 
ment ou  le  mariage  aura  lieu  (L.  7,  § 3.  Ü.  23,  3). 

Il  est  facile  de  comprendre  que,  quand  la  tradition  est  faite  sous 
condition,  la  propriété  ne  sera  acquise  à l’accipiens  qu’à  l’arrivée  de 
la  condition.  En  effet,  la  tradition  qui  est  faite  dans  le  but  d’aliéner 
se  compose  de  deux  éléments  : t®  de  la  remise  de  la  possession  qui  a 
lieu  par  la  livraison  du  corpus  de  la  chose;  2"  de  l’intention  d’aliéner 
chez  le  tradens.  Or,  on  comprend  que  le  trndens  ait  le  droit  de  subor- 
donner sa  volonté  d’aliéner  à l’arrivée  de  tel  événement;  et,  lorsqu’il 
aura  dit,  en  faisant  tradition  de  sa  chose,  qu’il  entend  que  la  pro- 
priété n’en  sera  transférée  à Vaccipiem  que  si  tel  événement  arrive, 
rien  ne  s’oppose  à ce  que  sa  volonté  soit  suivie  et  consacrée  par  la  loi. 

Le  § 41  de  notre  titre  nous  offre  un  exemple  d’une  tradition  faite 
pour  cause  de  vente  sous  une  condition  tacite,  c’est-à-dire  non 
exprimée  formellement  par  les  parties  ; 

S 41.  « choses  vt^riduea  et  livrées  ne  sont  acquises  Parheteur  qu’autant 
qu’il  a paj’é  le  prii  au  veiuleur  ou  Pa  satisfail  d’une  autre  manière,  par  exemple 
en  lui  fournissant  un  exproinisseur  ou  un  flpiKe.  Cette  rè^de  a été  posée  par  la 
loi  des  Douze  Tables.  Ce)>eudaut  on  peut  dire  avec  raison  qu'il  eu  est  ainsi 
d'après  le  tlroit  de.s  gens  ou  droit  naturel.  Mais  si  le  vendeur  a suivi  la  foi  de 
Pacbeteur,  il  faut  dire  que  la  chose  livrée  est  acqui.se  immédiatement  h l’ache- 
teur. » 

734.  La  vente  est  une  juste  cause  qui  révèle  chez  le  vendeur  l’in- 
tention d’aliéner  et  chez  l’acheteur  l’intention  d’acquérir.  Mais  la  vente 
ne  transfère  pas  par  elle-même  la  propriété.  La  vente  n’est  pas  un 
mode  d’aliéner  et  d’acquérir.  C’est  un  contrat,  qui  crée  des  obliga- 
tions. La  vente  est  un  contrat  par  lequel  une  personne  appelée  ven- 
deur s’oblige  à procurer  la  possession  paisible  et  durable  d’uiie  chose 
à une  autre  personne  appelée  acheteur,  qui  s’oblige  à en  payer  le  prix 
convenu.  Toutefois,  lorsque  le  vendeur  sera  propriétaire  de  la  chose 
vendue  et  livrée,  la  propriété  pourra  être  acquise  à l’acheteur  : à quel 
moment?  D’après  le  § 4t,  il  faut  distinguer  : t®  si  le  vendeur  a suivi 
la  foi  de  l’acheteur,  c’est-à-dire  lui  a accordé  un  terme  pour  le  paye- 
ment du  prix,  l’acheteur  devient  propriétaire  au  moment  où  la  tra- 
dition de  la  chose  vendue  lui  est  faite  par  le  vendeur  (§  4t , in  fine, 
L.  il,  §2.  D.  19,  i);  2®  si  le  vendeur  n’a  pas  suivi  la  foi  de  l’acheteur, 
n’a  pas  eu  confiance  en  lui,  c’est-à-dire  ne  lui  a pas  accordé  de  terme 
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pour  le  payement  du  prix,  l’acheteur  ne  devient  pas  propriétaire  de 
la  chose  vendue  par  la  tradition  que  lui  en  fait  le  vendeur  ; ici  la  tra- 
dition ne  suffit  pas  pour  faire  acquérir  la  propriété  à l’acheteur;  il  faut, 
en  outre,  que  l’acheteur  ait  payé  le  prix  ou  satisfait  le  vendeur  d’une 
autre  manière,  par  exemple,  en  lui  fournissant  un  gage  ou  un  expro- 
missor.  L’expromissor  est  un  tiers  qui  promet  au  vendeur  de  payer  le 
prix  à la  place  de  l’acheteur,  qui  se  trouve  libéré,  pourvu  que  le  ven- 
deur ait  accepté  Y expromissor  pour  débiteur  (§  il). 

Pourquoi  l’acheteur,  lorsque  le  vendeur  ne  lui  a pas  accordé  de  terme 
pour  le  payement  du  prix,  ne  devient-il  pas  propriétaire  par  la  tradition 
seule,  mais  seulement  par  la  tradition  et  le  payement  du  prix  ou  autre 
satisfaction  par  lui  fournie  au  vendeur?  C’est  que  le  vendeur,  en  n’ac- 
cordant pas  de  terme  à l’acheteur  pour  le  payement  du  prix,  indique 
par  là  qu’il  n’a  pas  confiance  dans  la  solvabilité  de  l’acheteur  et  qu’il 
n’entend  lui  transférer  la  propriété  que  si  l’acheteur  lui  paye  le  prix. 
En  n’accordant  pas  de  terme  à l’acheteur,  le  vendeur  indique  donc  la 
volonté  de  ne  transférer  la  propriété  que  sous  la  condition  que  le  prix 
lui  sera  payé  ou  qu’une  autre  garantie  lui  sera  fournie.  Or,  la  tradi- 
tion faite  sous  condition  ne  transfère  la  propriété  qu’à  l’arrivée  de 
la  condition.  Voilà  pourquoi  l’acheteur  qui  n’a  pas  reçu  de  terme 
pour  le  payement  du  prix,  ne  devient  propriétaire  qu’au  moment  où 
il  paye  ce  prix. 

Lorsque  l’acheteur  n’est  pas  devenu  propriétaire  par  la  tradition 
qui  lui  a été  fuite,  parce  que,  n’ayanl  pas  reçu  de  terme  pour  le  paye- 
ment du  prix,  il  n’a  pas  payé  ce  prix,  ni  satisfait  autrement  le  ven- 
deur, il  acquiert  la  possession  proprement  dite,  la  possession  ad  inter- 
dicta. Mais  le  vendeur  est  resté  propriétaire  et  peut  revendiquer  sa 
chose  même  contre  l’acheteur. 

73">.  Pour  qu’une  chose  puisse  être  aliénée  et  acquise  par  tradition, 
est-il  nécessaire  qu’elle  soit  livrée  par  son  propriétaire  lui-même?  Non. 
Le  propriétaire  peut  charger  un  tiers,  un  mandataire,  d’aliéner  sa 
chose  par  tradition.  C’est  ce  que  dit  le  § : 

$ 42.  «Il  importe  peu  que  ce  soit  le  propri«^taire  ou  ud  autre,  par  sa  volonté, 
qui  fasse  la  tradition.  » 

Ainsi,  le  mandataire  spécial,  c’est-à-dire  le  mandataire  que  le  pro- 
priétaire a spécialement  chargé  d’aliéner  sa  chose,  l’aliène  valable- 
ment en  en  faisant  tradition  à un  tiers  en  vertu  d’une  juste  cause. 

Mais  un  mandataire  général  auquel  un  propriétaire  aurait  confié 
l’administration  de  tous  ses  biens,  pourrait-il  en  aliéner  quelques-uns 
par  tradition  en  vertu  d’une  juste  cause?  Il  faut  distinguer  : 4®  s’il 
s’agit  d’un  mandataire  général  auquel  le  propriétaire  a confié  la 
libéra  administratio  universorutn  bonorum  ; 2®  s’il  s’agit  d’un  manda- 
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taire  général  auquel  le  propriétaire  a confié  la  simple  administration 
de  tous  ses  biens. 

Le  mandataire  auquel  le  propriétaire  a confié  la  libre  administration 
de  tous  ses  biens  a le  pouvoir  de  faire  des  aliénations  à titre  onéreux, 
car  en  lui  donnant  la  libre  administration  de  ses  biens,  le  proprié- 
taire lui  a dit  tacitement  : Dans  la  libre  administration  des  biens  que 
je  vous  confie,  vous  vous  comporterez  comme  je  me  comporterais 
moi-même  : s’il  se  présente  une  occasion  d’aliéner  un  de  mes  biens 
avantageusement,  vous  pourrez  l’aliéner  : 

. S <3.  «Si  celui  auquel  un  propriétaire  a cooflé  la  libre  administration  de 
•es  biens  vend  et  livre  un  de  ces  biens,  il  en  transfère  la  propriété,  j» 

Quant  au  mandataire  général  auquel  un  propriétaire  n’a  confié  que 
la  simple  administration  de  ses  biens,  il  n’a  le  pouvoir  d'aliéner  au- 
cun de  ces  biens,  môme  à titre  onéreux.  11  ne  peut  faire  que  les  alié- 
nations qui  sont  considérées  comme  actes  d’administration  et  qui 
consistent,  par  exemple,  dans  la  vente  des  fruits  ou  des  objets  sus- 
ceptibles de  se  détériorer.  C’est  ce  que  dit  le  jurisconsulte  Modes- 
tin  : a Le  mandataire  auquel  a été  confiée  l’administration  de  tous 
les  biens  ne  peut  aliéner  ni  les  meubles  ni  les  immeubles  (pas  plus 
qu'un  esclave  ne  peut  aliéner  sans  un  mandat  spécial  de  son  maître), 
excepté  les  fruits  et  autres  choses  qui  peuvent  facilement  se  détério- 
rer D (L.  63.  D.  3,  3). 

j 44.  « Quelquefois,  même  sans  tradition,  la  .seule  volonté  du  propriétaire 
•uiiit  pour  aliéner;  par  exemple,  si  la  cho.se,  qu*il  l'u  prêtée,  louée  ou  qu'il  a 
déposé  chez  toi,  il  te  ia  vend  ou  te  la  donne.  Bien  qu’il  ne  le  l'ail  pas  livrée 
pour  cause  de  vente  ou  de  donation,  oe{K?ndant  s'il  consent  h co.  qu’elle  t’ap* 
pariienne,  la  propriété  t'eu  est  acquise  aussitôt,  comme  si  la  tradition  t'avait 
été  faite  à œ titre.  » 

736.  Voici  l’hypothèse  prévue  par  ce  texte  : Primus  livre  une 
chose  à Secundus  à titre  de  prêt,  de  louage,  de  dépôt.  Pendant  que 
la  chose  est  entre  les  mains  de  Secundus,  Primus  1a  lui  vend  ou  la 
lui  donne,  et  le  texte  décide  que  Secundus  est  propriétaire  de  suite 
«irw  tradition,  c’est-à-dire  sans  qu’une  trcidition  nouvelle  soit  faite  en 
vertu  de  cette  vente  ou  de  cette  donation.  Cette  décision  se  comprend 
très-bien.  En  effet,  nous  savons  que  la  tradition  faite  par  le  proprié- 
taire en  vertu  d’une  juste  cause  transfère  la  propriété.  Ordinairement, 
la  juste  cause,  vente,  donation,  etc.,  précède  la  tradition.  Au  con- 
traire, dans  l’hypothèse  prévue  par  le  § 44,,  la  tradition  se  trouve 
avoir  été  faite  pour  cause  de  louage,  de  prêt,  de  dépôt,  avant  que  la 
juste  cause,  vente  ou  donation  se  soit  produite.  Mais  de  ce  que  la 
tradition  a été  d’abord  faite,  non  en  vertu  d'une  juste  cause,  mais 
pour  cause  de  louage,  de  prêt  ou  de  dépôt,  il  n’en  suit  pas  qu’il  faille 
une  tradition  nouvelle  lorsque  la  juste  cause  se  sera  produite  ; car  une 
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fois  que  Primus  a vendu  ou  donné  sa  chose  à Secundus,  toutes  les  con- 
ditions voulues  pour  que  Secundus  soit  propriétaire  sont  remplies. 
En  effet,  Secundus  avait  la  chose  en  sa  possessio  naturalis  par  suite  du 
louage,  du  dépôt  ou  du  prêt,  et  maintenant  il  l’a  en  vertu  d’une 
juste  cause  : la  vente  ou  la  donation.  — Les  anciens  commentateurs 
du  droit  romain  disaient  que,  quand  un  propriétaire  avait  prêté,  loué 
ou  déposé  sa  chose,  s’il  la  vendait  ou  la  donnait  ensuite  au  commo- 
dataire,  locataire  ou  dépositaire,  celui-ci  devenait  propriétaire  en 
vertu  d’une  tradition  feinte  ou  tradition  de  brève  main,  traditio  brevi 
manu,  c’est-à-dire  qu’au  moment  de  la  vente  ou  de  la  donation  le. 
coimnodataire,  locataire  ou  dépositaire  était  censé  rendre  la  chose  au 
propriétaire,  qui  était  lui-même  censé  la  lui  relivrer  après  la  vente  ou 
la  donation.  Mais  nous  venons  de  voir  que  dans  ces  divers  cas  on  n’a 
pas  besoin  de  recourir  à cette  idée  de  tradition  de  brève  main  pour 
comprendre  que  la  propriété  soit  acquise  au  commodataire, locataire 
ou  dépositaire. 

7.37.  Il  y a un  autre  cas  où  la  propriété  est  acquise  sans  qu’il  y ait 
tradition  matérielle.  Primus  vend  son  fonds  à Secundus  mais  ne  le  lui 
livre  pas,  voulant  le  conserver  à titre  de  fermier,  par  exemple;  seu- 
lement, il  déclare  qu’à  l’avenir  il  possédera  le  fonds  pour  Secundus. 
Ici,  il  n’y  a pas  une  tradition  matérielle;  c’est-à-dire  Primus  n’a  pas 
remis  à Secundus  la  possession  du  fonds  par  une  tradition  réelle; 
mais  il  y a eu  de  sa  part  une  tradition  intentionnelle,  faite  verbale- 
ment, puisque  Primus  a déclaré  se  constituer  jiossesseur  pour  Se- 
cundus. Aussi,  Secundus  est  devenu  propriétaire,  car  Primus  pos- 
sède pour  lui  et  a manifesté,  par  la  vente  qu’il  lui  a faite,  la  vo- 
lonté de  lui  transférer  la  propriété.  — La  convention  par  laquelle 
Primus  s’est  constitué,  au  moment  de  la  vente,  possesseur  du  fonds 
qu’il  lui  a vendu  s’appelle  consiitut  possessoire.  a Ce  que  je  possède 
en  mon  nom,  je  puis  le  posséder  au  nom  d’autrui.  Alors  je  cesse  de 
posséder  pour  moi  et  je  fais  un  autre  possesseur  par  mon  ministère  : 
Posséder  pour  soi  n’est  pas  la  même  chose  que  posséder  pour  autrui, 
car  celui-là  possède,  au  nom  duquel  une  chose  est  possédée  par  un 
antre  » (L.  1 8 pr.  D.  41 , 2).  — Les  anciens  commentateurs  disaient  en- 
core que,  quand  un  propriétaire  vendait  sa  chose,  mais  en  la  gardant, 
en  s’en  constituant  possesseur  pour  l’acheteur,  par  exemple  à titre  de 
fermier,  l’acheteur  devenait  propriétaire  par  une  tradition  feinte  ou  de 
brève  main,  c’est-à-dire  que  le  propriétaire  était  censé  livrer  la  chose  à 
l’acheteur,  qui  était  censé  la  lui  relivrer.  Mais  nous  venons  de  voir 
que,  dans  ce  cas,  il  n’est  pas  nécessaire  de  recourir  à cette  idée  de 
tradition  de  brève  main  pour  que  la  propriété  soit  transférée.  — 
Le  § 45  cite  encore  un  cas  où  la  propriété  serait  transférée  sans 
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tradition;  mais  nous  verrons  que,  dans  ce  cas  encore,  la  propriété 
est  transférée  par  une  tradition  véritable  : 

§ 45.  « Si  quelqu’un  a vendu  des  marchandises  déposées  dans  un  magasin, 
dès  qu’il  livre  h l’acheteur  les  clefs  du  magasin,  il  lui  transfère  la  propriété  des 
marchandises.  >» 

Les  anciens  commentateurs  du  droit  romain  disaient  : Il  n’y  a pas 
ici  une  tradition  véritable,  il  n’y  a qu’une  tradition  symbolique  : Les 
clefs  sont  le  symbole  des  marchandises;  en  livrant  les  clefs,  le  vendeur 
livre  le  symbole  des  marchandises.  Mais,  pour  comprendre  que  la  pro- 
priété des  marchandises  est  acquise  à l’acheteur,  dès  que  les  clefs  du 
magasin  où  elles  se  trouvent  lui  sont  remises,  il  n’est  pas  nécessaire  . 
de  recourir  à cette  idée  de  tradition  symbolique.  Il  y a ici,  en  réalité, 
une  tradition  véritable.  En  effet,  qu’est-ce  que  la  tradition?  C’est  la 
remise  de  la  possession  d’une  chose  faite  par  une  personne  à une  au- 
tre; livrer  une  chose,  c’est  la  mettre  à la  disposition  et  en  la  possession 
d’une  autre  personne.  Or,  par  cela  seul  que  le  vendeur  des  marchan- 
dises remet  à l’acheteur  les  clefs  du  magasin  où  elles  sont  enfermées, 
il  met  les  marchandises  à la  disposition  et  en  la  possession  de  l’ache- 
teur. Il  y a là  une  tradition  véritable  et  non  une  prétendue  tradition 
symbolique.  — Néanmoins,  pour  qu’il  y ait  tradition  véritable,  il  faut 
que  les  clefs  soient  livrées  près  du  magasin  où  se  trouvent  les  mar- 
chandises (L.  74.  D.  18,  1). 

$ 46.  «Quelquefois,  la  volonté  du  propriétaire,  bien  qu’elle  porte  sur  une 
personne  incertaine,  transfère  la  propriété;  par  exemple,  les  préteurs  et  les  con- 
suls qui  juttent  au  peuple  des  pièc.es  de  monnaie  ignorent  ce  que  chacune  des 
personnes  qui  composent  la  foule  en  saisira;  et  cependant  puisqu’ils  veulent  que 
chacune  devienne  propriétaire  de  ce.  qu’elle  aura  saisi,  ils  la  rendent  immédia- 
tement propriétaire.  » 

III.  DB  L’ACCESSION 

738.  Théorie  générale  de  V accession,  — L’accession  est  la  réunion 
de  deux  choses  unies  entre  elles  de  manière  à ce  qu’elles  ne  forment 
plus  qu’un  seul  objet. 

L’accession  est  un  mode  d’acquérir  la  propriété  d’après  le  droit 
français  (art.  712,  G.  G.).  Mais  la  question  de  savoir  si  l’accession  a 
été  un  mode  d’acquérir  la  propriété,  chez  les  Romains,  a été  et  est 
encore  controversée  par  les  interprètes  du  droit  romain.  Ge  qui  est 
certain,  c’est  que  le  mot  accessio,  qui  se  rencontre  dans  les  textes  du 
droit  romain,  ne  désigne  pas  un  mode  d’acquérir  la  propriété.  Ge 
mot  désigne  simplement  le  fait  de  la  réunion  de  deux  choses. 

Recherchons  néanmoins  si  le  fait  appelé  accession,  c’est-à-dire  la 
réunion  de  deux  choses,  a été  ou  non  un  mode  d’acquérir  la  pro- 
priété d’après  le  droit  romain. 
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739.  Pour  que  la  question  se  présente,  il  faut  supposer  que  deuï 
choses  appartenant  à deux  propriétaires  différents  ont  été  réunies  en- 
semble de  manière  à ne  plus  former  qu’un  seul  objet.  — Rationnel- 
lement, comprend-on  que  cette  réunion  de  deux  choses,  faite  sans  la 
volonté  des  deux  propriétaires  ou  sans  la  volonté  de  l’un  d’eux,  puisse 
avoir  pour  conséquence  de  dépouiller  l’un  des  propriétaires,  sans  son 
consentement,  de  la  propriété  de  sa  chose  au  profit  de  l’autre  pro- 
priétaire, qui  deviendrait  ainsi  propriétaire  de  l’objet  total,  formé  des 
deux  choses  réunies?  Evidemment  non,  parce  que  l’accession  serait 
contraire  au  principe  de  la  perpétuité  de  la  propriété.  Nous  avons  vu, 
en  effet,  que  la  propriété,  chez  les  Romains,  est  perpétuelle  en  ce 
sens  qu’un  propriétaire  ne  peut  être  dépouillé  de  sa  propriété  sans 
son  consentement.  Aussi,  comme  nous  le  verrons  par  plusieurs  textes 
de  notre  titre,  l’accession,  c’est-à-dire  la  réunion  de  deux  choses  ap- 
partenant à deux  propriétaires,  opérée  sans  leur  volonté  ou  sans  la 
volonté  de  l’un  d’eux,  n’était  pas  le  plus  souvent  un  mode  d’acqué- 
rir la  propriété;  que,  néanmoins,  dans  quelques  cas,  l’accession  était 
forcément  un  mode  d’acquérir  la  propriété. 

Supposons  que  deux  choses,  appartenant  à deux  propriétaires  dif- 
férents, ont  été  réunies  sans  leur  consentement  ou,  au  moins,  sans  le 
consentement  de  l’un  d’eux,  alors  deux  hypothèses  peuvent  se  pré- 
senter : 

740.  hypothèse  : Les  deux  choses  ont  été  réunies  de  telle 
manière  qu’elles  sont  encore  reconnaissables,  que  chacune  d’elles  a 
conservé  son  existence  distincte;  par  exemple,  si  un  bras  d’airain 
a été  joint  à une  statue  d’airain  par  l’intermédiaire  d’un  métal 
étranger,  tel  que  du  plomb,  il  est  facile  de  reconnaître  le  point  de 
jonction  et  de  distinguer  les  deux  choses.  Les  jurisconsultes  disent 
qu’en  pareil  cas  il  y a plumbatura  ; que  chacun  des  propriétaires  a 
une  action,  appelée  action  ad  exhibendum,  qu’il  peut  intenter  contre 
celui  qui  délient  l’objet  total  pour  le  forcer  à exhiber,  c’est-à-dire 
à séparer  sa  chose  de  l’autre,  et  ensuite  il  peut  revendiquer  sa 
chose.  En  pareil  cas,  l’accession  ne  sera  pas  un  mode  d’acquérir  la 
propriété  pour  aucun  des  propriétaires,  puisque  chacun  d’eux  peut, 
au  moyen  de  l’action  ad  exhibendum,  faire  séparer  les  deux  choses  et 
revendiquer  la  sienne  (L.  23,  § 5.  D.  6,  1). 

741.  2'  hypothèse  : Deux  choses  appartenant  à deux  propriétaires 
différents  ont  été  réunies  sans  leur  consentement  ou  sans  le  consen- 
tement de  l’un  d’eux  ; mais  ces  deux  choses  se  trouvent  réunies  de 
telle  manière  qu’elles  ne  sont  plus  reconnaissables  : l’une  a été  absor- 
bée par  l’autre,  de  sorte  qu’elle  n’a  plus  son  individualité  distincte. 
Par  exemple,  un  bras  d’airain  appartenant  à une  personne  a été  soudé 
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à la  statue  d'airain  d'une  autre  personne  en  les  chauffant,  en  les 
battant  ensemble,  de  manière  à les  unir  sans  qu’on  puisse  recon- 
naître le  point  de  jonction.  Ici  les  deux  objets  n'en  font  plus  qu'un.  Le 
bras  d'airain  est  absorbé  et  incorporé  dans  la  statue  d’airain.  Le  maî- 
tre de  la  statue  devient  propriétaire  du  bras,  et,  quand  même  le  bras 
viendrait  plus  tard  à être  séparé,  il  en  resterait  propriétaire.  « Si  quel- 
qu'un, dit  le  jurisconsulte  Paul,  a ajouté  la  chose  d’un  autre  à la 
sienne,  de  manière  qu'elle  en  devienne  une  partie,  comme  s’il  a 
ajouté  à sa  statue  un  bras  ou  un  pied  appartenant  à autrui,  à sa  coupe 
une  anse  ou  un  fond,  à son  candélabre  une  figurine,  ou  à sa  table  un 
pied,  il  devient  propriétaire  de  la  chose  totale  et  il  soutiendra  avec 
raison  que  la  statue  ou  la  coupe  est  sienne  ; c’est  ce  que  disent  la 
plupart  des  auteurs  0 (L.  23,  § 2.  D.  6,  1).  — En  pareil  cas,  les  ju- 
risconsultes romains  disent  qu'il  y a ferrwninatio  et  que  dans  la 
chose  absorbante  se  trouve  la  prævalentia.  Puisque  la  chose  absorbée 
n'est  plus  reconnaissable,  son  propriétaire  ne  peut  plus  intenter  l’ac- 
tion ad  exhibendum  pour  faire  séparer  sa  chose  et  ensuite  la  reven- 
diquer : res  extincta  vindicari  non  potest.  Or,  une  l'es  est  extincta  dès 
qu’elle  a perdu  son  individualité  distincte.  Dans  cette  seconde  hypo- 
thèse, le  propriétaire  de  la  chose  absorbée  a forcément  perdu  la  pro- 
priété de  sa  chose  et  le  propriétaire  de  la  chose  absorbante  est  devenu 
propriétaire  de  l’objet  total,  y compris  la  chose  absorbée.  Il  faut  donc 
bien  reconnaître  qu'en  pareil  cas  l’accession  est  un  mode  d'acquérir 
la  propriété  pour  le  propriétaire  de  la  chose  absorbante.  — Il  faut 
donc  admettre  qu’en  cas  de  plumbatnra  l’accession  n’est  pas  un  mode 
d'acquérir  la  propriété,  et  qu’en  cas  de  ferruminatio  elle  est  un  mode 
d'acquérir  la  propriété  pour  le  propriétaire  de  la  chose  absorbante;  et, 
par  suite,  une  exception  au  principe  de  la  perpétuité  de  la  propriété. 

Mais  le  propriétaire  de  la  chose  absorbée  va-t-il  être  dépouillé  de 
sa  propriété  sans  indemnité?  Evidemment  non  : ce  serait  inique. 
Quel  moyen  aura-t-il  pour  se  faire  indemniser?  Il  faut  distinguer  : 
si  c’est  lui,  propriétaire  de  la  chose  absorbée,  qui  se  trouve  en  pos- 
session de  l'objet  total,  lorsque  le  propriétaire  de  la  chose  absorbante 
viendra  revendiquer  contre  lui  l’objet  total,  comme  il  en  a le  droit, 
le  propriétaire  de  la  chose  absorbée  lui  opposera  l'exception  doli 
mali,  il  lui  dira  : il  y a dol  de  votre  part  à revendiquer  une  chose 
entière,  composée  en  partie  d'une  chose  qui  m’appartenait,  indem- 
nisez-moi  de  la  valeur  de  ma  chose  et  je  vous  rendrai  l’objet  total. 

Dans  tous  les  cas  où  ma  chose,  par  prépondérance,  fjer  prævalentiam, 
attire  à elle  la  chose  d'autrui  et  la  rend  mienne,  si  je  la  revendique, 
je  serai  forcé,  par  l'exception  de  dol,  à payer  le  prix  de  ce  qui  y a ac- 
cédé 0 (L.  23,  § 4.  D.  6, 1). 
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Que  si  l’objet  total  est  possédé  par  le  propriétaire  de  la  chose  ab- 
sorbante, le  propriétaire  de  la  chose  absorbée  a besoin  d’une  action 
pour  se  faire  indemniser.  Quelle  action  intentera-t-ill  II  ne  peut  pas 
intenter  l’action  ad  exhibendum  pour  faire  séparer  sa  chose  et  ensuite 
la  revendiquer,  puisqu’elle  est  absorbée.  Quelle  action  aura-t-il?  Il 
faut  distinguer  : 1°  si  la  réunion  des  deux  choses  a été  faite  de  bonne 
foi  par  le  propriétaire  de  la  chose  absorbante,  le  propriétaire  de  la 
chose  absorbée  aura  contre  lui  une  action  in  factum  par  laquelle  il 
obtiendra  la  valeur  de  sa  chose  : o Dans  tous  les  cas  où  ni  l’action  en 
exhibition  ni  l’action  en  revendication  n’a  lieu,  une  action  in  factum 
est  nécessaire  » (L.  23,  § D.  G,  1);  2“  si  la  réunion  des  deux  choses 
a été  faite  de  mauvaise  foi,  le  propriétaire  de  la  chose  absorbée  pourra 
intenter  l’action  ad  exhibendum  contre  celui  qui  a fait  la  réunion  de 
mauvaise  foi.  Mais,  peut-on  objecter,  l’action  ad  exhibendum  ne  peut 
pas  être  intentée  ici,  puisqu’il  s’agit  d’un  cas  de  ferruminatio  : les 
deux  choses  ne  sont  pas  séparables.  C’est  vrai,  mais  néanmoins  l’ac- 
tion ad  exhibendum  peut  être  exercée  au  cas  où  la  réunion  des  deux 
choses  a été  faite  de  mauvaise  foi.  En  etl'et,  il  faut  savoir  que  l’action 
ad  exhibendum  peut  être  intentée  non-seulement  contre  celui  qui  dé- 
tient la  chose  d’autrui  reconnaissable,  pour  le  forcer  à la  représenter, 
mais  encore  contre  celui  qui  s’est  mis  par  son  dol  dans  l’impossibilité 
de  représenter  la  chose.  — Qu’est-ce  que  le  propriétaire  de  la  chose  ab- 
sorbée obtiendra  par  l’action  ad  exhibendum,  dans  ce  cas?  Il  obtiendra 
d’abord  la  valeur  de  sa  chose  et  de  plus  le  montant  de  l’intérêt  qu’il 
avait  à ne  pas  en  être  privé,  le  tout  apprécié  par  lui-même  sous  la  foi 
du  serment  (L.  7,  § 1,  § 2.  D.  10,  4).  — Enfin,  toutes  les  fois  que  la 
chose  absorbée  aura  été  volée  avant  d’être  réunie  à une  autre,  son  pro- 
priétaire aura  contre  le  voleur,  quel  qu’il  soit,  l’action  furti  par  laquelle 
il  le  fera  condamner  à payer,  à titre  de  peine,  le  quadruple  du  montant 
de  l’intérêt  qu’il  avait  à n’êlre  pas  volé,  si  le  vol  a été  manifeste,  et  le 
double  du  montant  de  l’intérêt  qu’il  avait  à n’étre  pas  volé,  si  le  vol  a 
été  non  manifeste;  de  plus,  en  cas  de  vol,  le  propriétaire  de  la  chose 
volée  et  absorbée  dans  une  autre  a encore  une  action  appelée  la  condictio 
furtiva,  pour  obtenir  la  valeur  de  sa  chose,  contre  le  voleur  et  ses  hé- 
ritiers et  même  contre  certains  autres  possesseurs  : « Celui  à qui  ont 
appartenu  la  matière  et  la  substance  a l’action  furti  contre  le  voleur  et 
il  a,  en  outre,  contre  celui-ci  la  condictio,  parce  que  les  choses  détruites, 
bien  qu’elles  ne  puissent  pas  être  revendiquées,  peuvent  cependant 
être  répétées  par  condictio  contre  les  voleurs  et  quelques  autres  posses- 
seurs B (Gains  11,  § 79  in  fine).  Quels  sont  ces  autres  possesseurs?  Ce 
sont  les  possesseurs  de  mauvaise  foi  et  même  les  possesseurs  de  bonne 
foi,  qui  tiennent  la  chose  du  voleur.  Cependant,  lorsque  le  proprié- 
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taire  dépouillé  intente  la  condictio  contre  un  possesseur  de  bonne  foi 
qui  a absorbé  la  chose  volée  dans  la  sienne,  la  condictio  n’est  plus 
qualifiée  furtiva;  elle  s’appelle  simplement  condictio. 

742.  Ces  notions  générales  étant  connues,  je  vais  passer  en  revue 
les  divers  cas  compris  dans  les  textes  de  notre  titre  et  désignés  sous 
le  nom  d’accession  par  les  interprètes,  en  indiquant  les  cas  dans  les- 
quels l’accession  est  un  mode  d’acquérir  la  propriété. 

S 19.  «Les  petits  n^s  des  animaux  soumis  à ta  propriété  te  sont  acquis  en 
vertu  du  droit  naturel.  » 

D’après  ce  texte,  les  petits  nés  d’un  animal  appartiennent  au  pro- 
priétaire de  l’animal.  Est-ce  en  vertu  d’une  aece.ssion?  Evidemment 
non;  ici,  il  ne  peut  pas  y avoir  accession,  puisque  l’accession  est  la  réu- 
nion de  deux  choses  : or, il  y a séparation  ; séparation  des  petits  et  de 
la  mère.  Si  le  propriétaire  des  animaux  devient,  dans  notre  hypothèse, 
propriétaire  des  petits  de  ses  animaux,  ce  n’est  pas  par  accession,  c’est 
en  vertu  de  son  droit  de  propriété  sur  ses  animaux.  En  effet,  il  est  de 
principe  que  le  propriétaire  d’une  chose  devient  propriétaire  de  tout 
ce  qui  est  produit  par  sa  chose.  Le  propriétaire  d’un  fonds  de  terre 
devient,  en  vertu  de  son  droit  de  propriété  sur  ce  fonds,  propriétaire 
de  tous  les  fruits  produits  par  son  fonds  (§  32  de  n.  t.).  De  môme,  le 
propriétaire  d’animaux  devient,  en  vertu  de  son  droit  de  propriété  sur 
ses  animaux,  propriétaire  du  croît,  c’est-à-<lirc  des  petits  de  sesanimaux. 
De  même,  le  propriétaire  d’une  esclave  devient,  en  vertu  de  son  droit 
de  propriété  sur  cette  esclave,  propriétaire  de  l’enfant  {partus)  dont 
elle  accouche.  Si  le  mâle  et  la  femelle  ap{iartiennent  à deux  pro- 
priétaires différents,  le  croit  appartient  toujours  au  propriétaire  de  la 
femelle  (L.  5,  § 2.  D.  6,  1).  De  même  l’enfant  d’une  esclave  appar- 
tient toujours  au  maître  de  la  mère. 

743.  De  VAUui'ion. 

5 20.  « Ce  qu*uD  fleuve  ajoute  à ton  fonds  par  alluvion  t'appartient  d’après  le 
droit  des  gens.  L’altuvion  est  un  accroissement  insonsihle.  On  regarde  comme 
ajouté  par  alluvion  ce  qu’un  fleuve  ajoute  peu  li  peu  à notre  fonds,  si  insensible' 
menti  que  nous  ne  pouvons  apprécier  la  quantité  ajoutée  à chaque  moment.  » 

L’alluvion  est  un  accroissement,  une  augmentation  insensible,  qui 
se  produit  lentement  à un  fonds  riverain  d’un  fleuve,  soit  parce  que 
ce  fleuve,  se  retirant  peu  à peu  sur  l’autre  rive,  laisse  ce  fonds  à décou- 
vert, soit  parce  que  le  fleuve  dépose  insensiblement  sur  le  bord  du 
fonds  quelques  parcelles  de  terre  qu’il  charrie  dans  son  cours  (Gaius,  II, 
§ 70).  Le  propriétaire  dont  le  fonds  riverain  se  trouve  ainsi  augmenté 
insensiblement  devient  propriétaire  de  la  partie  de  terre  ajoutée  peu 
à peu  à son  fonds.  L’alluvion  est  donc  un  cas  d’accession  faisant 
acquérir  la  propriété. 
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A répoque  des  jurisconsultes  classiques^  l'aliuvion  qui  se  produisait 
à un  fonds  riverain  d’un  fleuve  n’appartenait. pas  toujours  au  proprié- 
taire du  fonds.  L’alluvion  n’appartenait  pas  au  propriétaire  du  fonds 
quand  elle  se  produisait  à un  ager  liniitalus.  C’est  ce  que  nous  apprend 
le  jurisconsulte  Florenlinus  : a Four  les  agri  limitati,  il  est  certain 
que  l’alluvion  n’a  pas  lieu.  C’est  ce  qu’a  décidé  Antonin  le  Pieux.  Et 
Trebatius  dit  que  le  fonds  qui  a été  abandonné  aux  ennemis  vaincus 
est  susceptible  d’alluvion  et  n’est  point  un  aget'  limiiatus;  c’est  le 
fonds  dont  le  peuple  romain  s’est  emparé  qui  est  limùaluSj  limité,  de 
manière  qu’on  sait  ce  qui  a été  donné  à chacun,  ce  qui  a été  vendu, 
ce  qui  est  resté  public  » (c’est-à-dire  ce  qui  appartient  à l’Etal)  (L.  16. 
D.  41,  1 — n«  723). 

Le  § 20  de  notre  titre  ne  dit  pas  que  les  agri  limitati  ne  sont  pas 
susceptibles  d’alluvion,  parce  que  la  distinction  des  agri  limitati  et 
des  agri  arcifinales  a disparu  depuis  longtemps  à l’époque  de  Justi- 
nien. Aussi,  dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  tous  les  fonds  sont 
susceptibles  d’alluvion. 

§ 21.  «Si  la  violence  d’un  fleuve  a détaché  une  partie  de  ton  fonds  et  l’a 
portée  prés  du  fonds  de  ton  voisin,  il  est  évident  qu’elle  continue  h t’appartenir. 
Mais  si,  pendant  lonf'teinps,  elle  resU^  adhért*nte  au  fonds  de  ton  voisin  et  si 
les  arbres  qu’elle  a entraînés  avec  elle  poussent  des  racines  dans  le  fonds  voisin, 
à partir  de  ce  moment,  t>identur  vichii  fundo  acquisitx  esse.  » 

Lorsque  les  arbres  qui  se  trouvent  dans  la  portion  de  terrain  en- 
levée ont  poussé  leurs  racines  dans  le  fonds  voisin,  qu’est-ce  qui  est 
acquis  au  propriétaire  de  ce  fonds?  La  partie  du  fonds  enlevée  et  les 
arbres,  ou  seulement  les  arbres? 

Ir*:  opinion  : Le  propriétaire  de  la  portion  enlevée  en  reste  proprié- 
taire, même  après  que  les  arbres  qu’elle  a entraînés  ont  poussé  des  ra- 
cines, parce  que  Justinien,  au  § 21  de  notre  titre,  dit  d’une  part  : Si 
le  fleuve  a entraîné  une  portion  de  votre  terrain  et  l'a  jointe  au  fonds 
du  voisin,  il  est  certain  que  vous  restez  propriétaire  ; et,  d’autre  part, 
il  dit  que  si  celle  portion  est  restée  pendant  longtemps  adhérente  au 
fonds  du  voisin  et  si  les  arbres  qu’elle  a entraînés  avec  elle  ont  poussé 
leurs  racines  dans  le  fonds,  les  arbres  seuls  appartiennent  au  proprié- 
taire du  fonds  voisin,  a en  vertu  de  ce  principe  que,  chez  les  Ro- 
mains, l’arbre  appartient  toujours  au  propriétaire  du  fonds  dans  le- 
quel se  trouvent  ses  racines,  dans  lequel  il  se  nourrit  » (M.  Déman- 
geai, Cours  élémentaire  de  droit  romain.  T.  I,  p.  422). 

2®  opinion  : La  partie  enlevée  et  les  arbres  qui  s’y  trouvent  appar- 
tiennent au  propriétaire  du  fonds  voisin  auquel  la  portion  du  fonds 
enlevée  s’est  jointe.  C’est  ce  que  Gains  décide  en  termes  formels  : « Si 
la  violence  d’un  fleuve  a détaché  une  partie  de  ton  fonds  et  l’a  jointe 
au  mien,  il  est  évident  qu’elle  reste  tienne.  Ce|>endantsi  elle  est  restée 
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longtcmps  adhérente  à mon  fonds  et  si  les  arbres  qu’elle  a entraînés 
avec  elle  ont  poussé  des  racines  dans  mon  fonds,  à partir  de  ce  moment 
elle  est  acquise  à mon  fonds  ; ex  eo  tempore  videtur  meo  fundo  adqui- 
sitaesseï)  (L.  7,  §2.  D.  il,  1).  Ainsi,  d’après  Gaius,  c’est  la  partie 
enlevée,  et  avec  elle  les  arbres,  qui  est  acquise  au  propriétaire  du 
fonds  voisin.  Rien  dans  le  texte  de  notre  § 21  n’indique  que  Jus- 
tinien a entendu  changer  cette  règle;  au  contraire,  comme  on  l’a  re- 
marqué, les  expressions  : ex  eo  tempore  videnlur  vicini  fundo  adejui- 
süæ  se  rapportent  non-seulement  au  mot  arbores,  qui  les  précède  im- 
médiatement, mais  encore  aux  mois  pars  fundi,  qui  se  trouvent  au 
commencement  du  § 21. 

7ii.  De  l’acquisition  des  îles  nées  dans  les  fleuves. 

S '£2..  « L’iie  qui  naît  dans  ia  mer,  ce  qui  est  rare,  appartient  au  premier  oc~ 
cupant,  parce  qu'eile  est  chose  nullius.  L'ite  qui  nait  dans  un  deuive,  ce  qui 
arrive  fréquemment,  appartient  en  commuu,  si  elle  occupe  le  milieu  du  fleuve, 
à ceux  qui,  de  chaque  côté  du  fleuve,  sur  la  rive,  possèdent  des  fonds,  eu  pro- 
portion de  JVtendue  de  chacun  de  ces  fonds  le  lon^»  de  la  rive.  Que  si  Tlle  est 
plus  rapprochée  de  Tune  des  rives,  elle  appartient  seulement  li  ceux  qui  possè- 
dent des  fonds  sur  cette  rive.  Au  contraire,  lorsqu’un  fltuive,  se  divisant  sur  un 
point  de  son  cours  et  se  réunissant  plus  has,  entoure  un  fonds  en  furme  d’ile,  ce 
i^ouds  continue  à appartenir  à son  propriétaire.  » 

Pour  savoir  à qui  appartient  l’ile  formée  dans  un  fleuve,  il  faut  sup- 
poser une  ligne  longitudinale  tracée  au  milieu  du  fleuve.  Si  l’ile  tout 
entière  se  trouve  à droite  de  cette  ligue,  l’île  appartiendra  aux  rive- 
rains de  droite;  si  elle  se  trouve  tout  entière  à gauche  de  la  ligne, 
elle  appartiendra  aux  riverains  de  gauche.  Que  si  elle  est  coupée  en 
deux  par  la  ligne  longitudinale  tracée  par  le  milieu  du  fleuve,  la  partie 
de  l’île  qui  se  trouvera  à droite  de  la  ligne  appartiendra  aux  riverains 
de  droite,  la  partie  de  l’ile  qui  se  trouvera  à gauche  de  1a  ligne  ap- 
partiendra aux  riverains  de  gauche.  — C’est  ce  que  Gaius  exprime 
très-clairement  : « Si  une  île  se  forme  au  milieu  d’un  fleuve,  elle  est 
commune  entre  tous  ceux  qui  possèdent  les  fonds  le  long  de  la  rive, 
de  chaque  côté.  Si  elle  n’est  pas  au  milieu  du  fleuve,  elle  apjiartient 
à ceux  qui  ont  des  fonds  sur  la  rive  la  plus  rapprochée  » (Gains,  11, 
§ 72).  — Mais  dans  quelle  proportion  l’ile  ou  la  portion  de  l’ile  affé- 
rente à la  rivedroite,  par  exemple,  apparliendra-l-elleaux  divers  pro- 
priétaires qui,  sur  la  rive  droite,  ont  des  fonds  situés  en  face  del’ileV 
Il  faudra  abaisser  de  chaque  point  de  séparation  des  fonds  une  ligne 
perpendiculaire  sur  la  ligne  longitudinale  supposée  tracée  au  milieu 
du  fleuve  et  donner  à chaque  propriétaire,  dans  cette  île  ou  portion 
d’ile,  ce  qui  se  trouvera  en  face  de  son  fonds. 

745.  De  l’acquisition  du  lit  d’un  fleuve  abandonné. 

S 23.  « Si  un  fleuve,  abamlonuant  en  entier  son  lit  naturel,  commence  à couler 
dans  une  autre  direction,  rancieii  lit  appartient  h ceux  qui  oui  des  fonds  sur 
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les  deux  rives  en  proportion  de  l’étendue  de  chacun  de  leurs  fonds  sur  chaque 
rive.  Le  nouveau  lit  commence  k être  de  la  même  condition  que  le  fleuve  lui- 
méine,  c’est-h-dire  devient  public.  Que  si  le  fleuve  revient,  après  un  certain 
temps,  dans  son  ancien  lit,  le  nouveau  lit  abandonné  appartient  à ceux  qui  ont 
des  fonds  le  long  de  ses  rives.» 

Lorsque  le  nouveau  lit  est  abandonné,  il  appartient  aux  proprié- 
taires riverains.  Le  plus  souvent  ces  propriétaires  riverains  seront  les 
propriétaires  des  fonds  dont  une  partie  a servi  à former  le  nouveau 
lit,  aujourd’hui  abandonné,  de  sorte  qu'ils  recouvreront  ce  dont  ils 
ont  été  dépouillés  pendant  un  certain  temps  par  le  fleuve.  Mais  si, 
parmi  ces  propriétaires  dont  les  fonds  ont  été  recouverts  pendant  un 
certain  temps  par  le  fleuve,  il  s’en  trouve  un  dont  le  fonds  tout  en- 
tier aura  été  recouvert,  le  fleuve  venant  à se  retirer,  le  propriétaire  de 
ce  fonds  se  trouve  dépouillé  au  profit  des  riverains.  Ce  résultat  est 
injuste.  Aussi  Gaius  disait  : « C’est  à peine  qu’un  pareil  résultat  est 
admis  » (L.  7,  § 5.  D.  41,  1 j. 

5 24.  « U en  est  autrement  lorsqu'un  fonds  tout  entier  est  inondé,  car  l’inon- 
dation ne  change  )>as  la  nature  du  fonds;  aussi,  quand  l'eau  se  sera  retirée,  il 
est  évident  que  le  fonds  continue  k appartenir  à son  propriétaire.  » 

Il  ne  s’agit  plus,  dans  ce  § 24,  d’un  nouveau  lit  qu’un  fleuve  se 
trace  dans  une  nouvelle  direction  ; mais  d’une  inondation  momentanée. 

746.  Les  divers  cas  d’accession  que  nous  venons  d’étudier  étaient 
compris,  par  les  anciens  commentateurs  du  droit  romain,  sons  le  nom 
d’occcssion  naturelle.  Nous  allons  maintenant  étudier  les  cas  qu’ils  dé- 
signaient sous  le  nom  d’accession  industrielle. 

747.  De  la  spécification. 

% 25.  «Lorsqu'une  personne  a fait,  avec  la  matière  d'autrui,  une  chose  d'une 
nouvelle  espèce,  on  demande  qui  en  e.st  propriétaire  : est-ce  celui  qui  l'a  faite, 
ou  celui  k qui  appartenait  la  matière?  Far  exemple,  si  quelqu'un,  avec  les  rai- 
sins, les  olives  ou  les  épis  d'autrui,  a fait  du  vin,  de  l'huile  ou  du  blé;  si,  avec 
l'or,  l'argent  ou  l'airain  d'autrui,  il  a fait  un  vase;  si,  avec  le  vin  ou  le  miel 
d’autrui,  il  a fait  de  i*u?nomel,  mnUum;  si,  avec  les  médicaments  d'autrui,  il  a 
fait  un  eruplAireou  un  collyre;  si,  avec  la  laine  d'autrui,  il  a fait  un  vêtement; 
si,  avec  les  planches  d'autrui,  il  a fabriqué  un  navire,  une  armoire,  un  siège. 
Après  tie  nombreuses  controverses  dos  Sabiniens  et  des  ProcuUens,  a été  admise 
l'opinion  intermédiaire  de  ceux  qui  pensent  que  si  la  chose  nouvelle  peut  être 
ramenée  k son  premier  état,  celui-lk  est  propriétaire  de  la  chose  nouvelle  qui 
était  propriétaire  de  la  matière;  que  si  la  chose  nouvelle  ne  peut  être  ramenée 
k son  premier  état,  c'est  celui  qui  a fait  la  chose^nouvelle  qui  en  est  proprié- 
taire. Far  e.xemple,  le  vji.se,  en  le  faisant  fondre,  peut  être  ramené  k une  niasse 
d'airain,  d'ar^reiit  ou  d’or,  mais  le  vin,  l'huile,  le  blé  ne  peuvent  revenir  k l’état 
de  raisins,  d'olives,  d’épis;  l'œnomel,  ne  peut  non  plus  revenir  k l'état 

de  vin  et  de  miel.  — Que  si  quelqu'un,  en  partie  avec  sa  matière  et  en  partie 
avec  la  matière  d'autrui,  a fait  un  objet  nouveau  : par  exemple,  si  avec  son  vin  et 
avec  le  miel  d'autrui,  il  a fait  de  rwnoniel,  si,  avec  ses  médicamenU  et  ceux 
d’autrui,  il  a fait  un  emplâtre  ou  un  collyre,  ou  si,  avec  sa  laine  et  la  laine  d'au- 
trui, il  a fait  un  vêtement,  dans  ce  cas,  il  n'est  pas  douteux  que  celui  qui  a fait 
l'objet  nouveau  on  soit  propriétaire,  parce  que  non-seulement  il  a fourni  son 
travail,  mais  encore  une  partie  de  la  matière.  » 
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Un  ouvrier,  un  artiste,  crée  par  son  travail  un  objet  nouveau  avec 
une  matière  appartenant  à autrui,  il  y a là  ce  que  les  interprètes  ont 
appelé  spécification.  La  spécification  est  donc  la  création  d’un  objet 
nouveau  par  le  travail  avec  une  matière  appartenant  à un  autre  que 
le  spécificateur. 

Le  § 25  donne  plusieurs  exemples  de  spécification.  Parmi  ces 
exemples,  il  en  est  un  qu’il  faut  écarter  comme  inexact  : c’est  le  cas 
où  quelqu'un  aurait  battu  des  épis  de  blé  appartenant  à autrui  pour  en 
faire  sortir  le  grain.  Il  y n’yapas  là  de  spécification,  car  il  n’y  a pas  eu 
d’objet  nouveau  créé  ; le  blé  existait  déjà  avant  qu’il  ne  fût  sorti  des 
épis.  Lesrédacteursdes /«s/i/«/csont  empruntécetexempleau  §79  du 
Commentaire  II  de  Gaius.  Mais  Gaius  a lui-méme  corrigé  son  erreur 
dans  le  passage  suivant  d’un  autre  de  ses  ouvrages,  inséré  au  Digeste  : 
a 11  n’est  pas  douteux  que  le  blé  qui  a été  retiré  des  épis  d’autrui  ap- 
partienne au  propriétaire  des  épis  : parce  que  les  grains  contenus 
dans  les  épis  ont  par  eux-mêmes  perfeclam  suam  specicm;  celui  qui 
secoue  les  épis  ne  fait  pas  un  objet  nouveau,  non  novain  speciem  facit, 
mais  découvre  seulement  la  species  qui  existe  » (L.  7,  § 7. 1).  -U,  I). 

748.  En  cas  de  spécification,  à qui  appartient  l'objet  nouveau  créé? 
Est-ce  au  spécificateur  qui  a créé  la  nova  specics,  est-ce  au  proprié- 
taire de  la  matière?  Il  y avait  discussion  sur  celte  question  entre  les 
deux  écoles  des  Sabiniens  et  des  Proculiens  ; « Pour  attribuer  la  pro- 
priété, quelques  auteurs  pensent,  dit  Gaius,  qu’il  faut  considérer  la 
matière  et  la  substance;  c’est-knlire  que  celui  à qui  appartenait  la 
matière  sera  propriétaire  de  l’objet  ; tel  était  surtout  l’avis  de  Sabinus 
et  Cassius  (Sabiniens).  U’aulres,  au  contraire  (les  Proculiens),  pensent 
que  la  chose  est  à celui  qui  l’a  faite  » (Gaius,  II,  § 79).  Gaius  dit  ail- 
leurs : « Lorsque  quelqu’un  a fait  en  son  nom  un  objet  nouveau  avec 
la  matière  d’autrui,  Nerva  et  Proculus  (Proculiens),  pensent  que  l’ob- 
jet nouveau  appartient  à celui  qui  l’a  fait,  car  ce  qu’il  a fait  n’appar- 
tenait auparavant  à personne  : Quia  quod  factum  est,  antea  nullius 
erat  » (L.  7,  § 7.  D.  il,  1).  — Ainsi,  d’après  les  Proculiens,  la  matière 
employée  pour  créer  la  nova  species  a cessé  d’appartenir  à son  proprié- 
taire par  sa  transformation  en  un  objet  nouveau,  lequel  n’a  jamais  eu 
d’autre  propriétaire  que  le  spécificateur,  qui  en  est  devenu  proprié- 
taire par  occupation;  car  cet  objet  n’a  jamais  appartenu  à personne, 
quia  quod  factum  est  antea  nullius  erat.  — « Sabinus  et  Cassius 
(les  Sabiniens)  pensent  que  le  propriétaire  de  la  matière  est  aussi 
propriétaire  de  l’objet  fait  avec  la  matière,  parce  qu’aucun  objet 
nouveau  ne  peut  être  fait  sans  matière  : Quia  sine  maleria  nulla  spe- 
cies efflei  potesl  d (L.  7,  § 7.  D.  41, 1).  — Enfin,  Gaius  nous  apprend 
qu’il  s’était  produit  une  opinion  intermédiaire,  d’après  laquelle  si 
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l’objet  nouveau  peut  être  ramené  à la  matière  primitive,  si  species 
ad  materiam  reverti  possit,  il  appartient  au  propriétaire  de  la  matière, 
comme  le  pensent  les  Sabiniens  et  les  Cassiens;  que,  s’il  ne  peut  être 
ramené  à la  matière  primitive,  si  non  reverti  possit,  il  appartient  au 
spécificateur,  comme  le  veulent  Nerva  et  Proculus  (L.  7,  §7.  D.  41,  t). 

Justinien  a adopté,  dans  ses  Jnstitntes,  cette  opinion  intermédiaire. 
Aussi  avons-nous  vu  que,  d’après  le  § 25,  il  faut  distinguer:  si  l’objet 
créé  peut  revenir  à son  état  primitif;  alors  c’est  l’opinion  des  Sabi- 
niens qui  l’emportera.  C’est  l’ancien  propriétaire  de  la  matière  qui 
sera  propriétaire  de  l’objet  nouveau.  — Si  l’objet  nouveau  ne  peut 
être  ramené  à son  premier  état,  c’est  le  spécificateur  qui  en  sera  pro- 
priétaire par  occupation,  d'après  l’opinion  des  Proculiens. 

On  peut  justifier  celte  opinion  intermédiaire  adoptée  par  Justinien, 
en  disant  : que,  quand  l’objet  nouveau  peut  reprendre  son  ancienne 
forme,  la  matière  primitive  n’a  pas  cessé  d’exister;  par  exemple,  si 
avec  mon  lingot  on  a fait  un  vase,  ce  vase  peut  être  fondu  et  repro- 
duit en  lingot  (L.  78,  § 4.  D.  32,  De  legatis,  111.  L.  24.  l).  41,  1).  Au 
contraire,  quand  l’objet  nouveau  ne  peut  être  ramené  à son  premier 
état,  on  peut  dire  que  la  matière  a ce.'sé  d’exister  : si  une  statue  a 
été  faite  avec  un  bloc  de  marbre,  on  ne  peut  reproduire  le  b!oc,  le 
spécificateur  en  sera  propriétaire. 

749.  Si  le  spécificateur  a employé  en  partie  sa  matière,  en  partie  la 
matière  d’autrui,  pour  créer  une  nova  species,  celte  nova  species  lui 
appartiendra  sans  distinguer  si  la  nova  species  peut  reprendre  ou  non 
son  ancienne  forme,  parce  que,  dans  ce  cas,  le  spécificateur  a fourni 
et  son  travail  et  une  partie  de  la  matière.  C’est  ce  que  Justinien  dé- 
cide formellement  à la  fin  du  § 25  de  notre  titre,  et  c’est  aussi  ce  que 
dit  Théophile,  dans  sa  paraphrase  des  /ns^|■/u^e*.  Cependant  quelques 
auteurs  prétendent  que,  même  dans  ce  cas,  si  la  nova  species  peut  être 
ramenée  à son  premier  état,  le  spécificateur  ne  sera  pas  propriétaire. 
Ces  auteurs  invoquent  un  texte  de  Callistrate,  d’après  lequel  : « Si 
avec  mon  airain  et  ton  argent  fondus  ensemble  une  sj>eeies  quelcon- 
que a été  faite,  elle  ne  nous  sera  pas  commune,  parce  que  les  matiè- 
res différentes,  l’airain  et  l’argent,  dont  elle  se  compose,  peuvent  être 
séparées  et  ramenées  à leur  premier  état» (L.  12,  §1.  D.41 ,1). — Malgré 
ce  texte,  je  crois  que  la  décision  de  Justinien,  confirmée  par  Théo- 
phile, doit  être  maintenue,  parce  que,  sur  cette  théorie  de  la  spécifica- 
tion, il  y avait  entre  les  jurisconsultes  de  nombreuses  divergences  d’o- 
pinions dont  il  est  resté  des  traces  dans  la  compilation  des  Pandectes. 

7.50.  Si  le  spécificateur  a été  déclaré  propriétaire,  parce  que  l’objet 
nouveau  ne  peut  être  ramené  à son  premier  état,  est-ce  que  le  pro- 
priétaire de  la  matière,  qui  s’en  trouve  dépouillé,  pourra  obtenir  une 
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indemnité?  Oui.  Parque!  moyen?  Si  c'est  le  spécificateur  qui  se  trouve 
en  possession  de  la  nova  species,  et,  s’il  a été  de  bonne  foi  au  moment 
où  il  a employé  la  matière,  le  propriétaire  de  la  matière  pourra  exer- 
cer contre  lui  une  action  m factum  pour  obtenir  le  montant  de  la 
valeur  delà  matière  (L.  23,  § 5.  D.6,  l);que  si  le  spécificateur  a été  de 
mauvaise  foi,  le  propriétaire  de  la  matière  aura  contre  lui  l’action  ad 
exhibendum  pour  obtenir,  outre  la  valeur  de  la  chose,  le  montant  de 
l’intérét  qu’il  avait  à ne  pas  en  être  privé,  le  tout  apprécié  par  lui  sous 
la  foi  du  serment.  Enfin,  a celui  à qui  ont  appartenu  la  matière  et  la 
substance  a l’action  furti,s\  la  matière  lui  a été  volée,  contre  celui  qui 
la  lui  a volée,  et,  en  outre,  la  condictio,  parce  que  les  choses  détruites, 
bien  qd’elles  ne  puissent  plus  être  revendiquées,  peuvent  cependant 
être  répétées  par  la  condictio  furliua  contre  les  voleurs,  et  par  la  eon- 
dictio  simple  contre  quelques  autres  possesseurs,  (c’est-à-dire  môme 
contre  les  possesseurs  de  bonne  foi)  (Gaius,  II,  §7‘Jin^ne).— Lorsque 
le  spécificateur  a été  déclaré  propriétaire;  si,  par  hasard,  c’est  le  pro- 
priétaire de  la  matière  qui  se  trouve  en  possession,  quand  le  spécifi- 
cateur viendra  revendiquer  la  nova  spccies,  le  propriétaire  de  la  ma- 
tière se  fera  indemniser,  au  moyen  de  l’exception  de  dol,  par  laquelle 
il  paralysera  la  revendication  du  spécificateur,  si  celui-ci  ne  veut  pas 
lui  payer  la  valeur  de  la  matière. 

Au  contraire,  si  le  propriétaire  de  la  matière  a été  déclaré  pro- 
priétaire de  la  nova  species,  parce  qu’elle  peut  être  ramenée  à son 
premier  état,  le  spécificateur,  qui  se  trouvera  ainsi  avoir  travaillé 
pour  autrui,  aura-t-il  droit  à une  indemnité  à raison  de  son  travail? 
Oui.  Par  quel  moyen  obtiendrait-il  cette  indemnité?  Il  faut  distinguer  : 
1“  il  est  en  possession  de  la  nova  species;  le  propriétaire  de  la  matière, 
déclaré  propriétaire  de  la  nova  species,  la  revendique  contre  lui  ; si  le 
spécificateur  a été  de  bonne  foi  au  moment  où  il  a employé  la  ma- 
tière, il  obtiendra  une  indemnité  par  l’exception  de  dol  qu’il  opposera 
au  propriétaire  revendiquant;  2“  s’il  n’est  plus  en  possession  de  la 
nova  species,.  a-t-il  une  action  pour  se  faire  indemniser?  Je  ne  connais 
aucun  texte  qui  lui  accorde  une  action  pour  ce  cas. 

S 20.  «Si  quelqu'un  a tissé  dans  son  vêlement  les  fils  de  la  pourpre  d’autrui, 
bien  que  la  pourpre  soit  plus  précieuse,  elle  accède  au  vêtement.  Mais  le  pro- 
priétaire a contre  celui  qui  la  lui  a soustraite  Tnetion  furti  et  la  condictio^  sans 
distinguer  si  c’est  le  voleur  ou  un  autre  qui  a fait  le  vêtement;  car  les  choses 
détruites,  bien  qu'elles  ne  puissent  plus  être  revendiquées,  peuvent  être  récla- 
mées par  la  condictio  contre  le  voleur  et  quelques  autres  possesseurs.  » 

751 . Le  § 2G  contient  un  cas  de  ferruminatio.  En  effet,  lorsqu’une 
personne  a employé  dans  le  tissu  de  son  vêtement  des  fils  de  pourpre 
appartenant  à autrui,  ces  fils  de  pourpre  sont  absorbés,  ne  peuvent 
plus  être  séparés,  ont  perdu  leur  individualité  et  appartiennent  au 


Digilized  by  Google 


372 


UE  l’ac(;ession. 


propriétaire  du  vêtement.  — Le  propriétaire  de  la  pourpre  ne  peut 
intenter  ni  l’action  ad  exhibendum,  ni  la  revendication,  puisque  sa 
chose  a perdu  son  individualité  distincte.  Mais  aura-t-il  un  moyen  de 
se  faire  indemniser’  Oui.  Si, par  hasard, il  se  trouve  en  possession  du 
vêtement,  il  opposera  au  propriétaire  du  vêtement,  venant  le  reven- 
diquer, l’exception  doit  malt,  pour  obtenir  la  valeur  de  sa  pourpre 
(L.  23,  § i.  D.  6,  i).  S’il  n’est  pas  en  possession  du  vêtement,  il 
aura  besoin  d’une  action  pour  se  faire  indemniser.  Mais  quelle  action 
aura-t-il? 

1“  Si  la  pourpre  a été  volée,  le  propriétaire  dépouillé  de  sa  pour- 
pre aura  d’abord  l’action  furti  contre  le  voleur,  pour  obtenir  de  lui, 
à titre  de  peine,  le  double  ou  le  quadruple  de  l’intérêt  qu’il  avait  à ce 
que  la  chose  ne  lui  fût  pas  volée,  et,  en  outre,  la  condictio  furtiva  con- 
tre le  voleur  ou  ses  héritiers  pour  obtenir  la  valeur  de  sa  pourpre. 

2“  Si  les  fds  de  {Kmrpre  ont  été  employés  de  bonne  foi  à tisser  le 
vêtement,  par  exemple,  par  un  tiers  qui  les  a achetés  ignorant  qu’ils 
avaient  été  volés  ou  qu’ils  n’app;irtenaient  pas  à celui  qui  les  lui  ven- 
dait, le  propriétaire  dépouillé  de  sa  pourpre  aura  contre  ce  tiers,  pos- 
sesseur de  bonne  foi,  la  condictio  pour  obtenir  la  valeur  de  sa  pour- 
pre estimée  par  le  juge.  C’est  ce  que  veut  dire  la  fin  de  notre  §26, 
qui  porte  ; Extinctæ  res,  lieet  vindicari  non  jwssint,  condici  a furibus 
et  quibusdam  oliis  jiossessoribus.  Les  choses  détruites,  bien  qu’elles  ne 
puissent  plus  être  revendiquées,  peuvent  être  réclamées  par  condictio 
contre  le  voleur  et  quelques  autres  possesseurs,  c’cst-à-<lire  même  contre 
les  possesseurs  de  bonne  foi.  Mais  quand  la  condictio  est  intentée  con- 
tre un  possesseur  de  bonne  foi,  ce  n’est  plus  la  condictio  furtiva,  c’est 
une  simple  condictio. 

3“  Si  la  pourpre  a été  employée  de  mauvaise  foi,  parun  tiers  sachant 
que  la  pourpre  ne  lui  appartenait  pas,  le  propriétaire  déjKmillé  de  la 
pourpre  aura  contre  lui  l’action  ad  exhibendum,  par  laquelle  il  obtien- 
dra la  valeur  de  sa  pourpre  et  le  montant  de  l’intérêt  qu’il  avait  à ne 
pas  en  être  privé;  le  tout  apprécié  jiar  lui-même  sous  la  foi  du  ser- 
ment (L.  7,  §,  2.  Ü.  10,  4). 

7.S2.  De  la  confusion. 

5 27.  « Si  lies  malière.s  nppiirtenant  h deux  propriiHaires  ont  fondues,  avec 
leur  consentement,  l'olyet  total  qui  en  résulte  est,  pour  le  tout,  comiiiuu  entre 
eux;  par  exemple,  s’ils  ont  mêlé  leurs  vins  ou  fondu  ensemide  des  lingots  d’or 
ou  d'argent.  Il  en  est  de  même  si  des  matières  de  nature  différente  ont  été  con- 
fondues ensemtde  pourcréer  un  nouvel  olijet,  pur  exemple,  pour  fairede  rcenomel, 
ynulsum,  avec  du  vin  et  du  miel,  ou  de  Velectrum  avec  de  l’or  et  de  l’argent  ; 
dans  CO  ras,  le  nouvel  ohjet  créé  est  commun.  — Si  c’est  par  lu  hasard,  et  non 
par  la  volonté  des  propriétaires  qu’a  eu  lieu  la  confusion  de  choses  differente.s 
ou  de  même  nature,  la  même  décision  a été  adoptée.  » 

La  réunion  de  deux  choses  liquides  s’appelle  confusion.  D’après 
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le§  27  de  notre  litre,  si  deux  choses  liquides  appartenant  à deux  pro- 
priétaires ont  été  réunies,  soit  par  leur  volonté,  soit  par  le  hasard, 
l'objet  total  qui  en  résulte  appartient  en  commun  aux  deux  proprié- 
taires (L.  5.  D.  6, 1).  — La  confusion  n'est  pas  un  mode  d’acquérir 
la  propriété  par  accession. 

753.  Du  mélange, 

§ 28.  « Si  ton  froment  a été  mêlé  avec  celui  de  Titiu-i  par  votre  volonté,  il 
vous  est  commun, parce  que  chaque  grain  qui  vous  était  propre  est  devenu  com- 
mun par  votre  consentement.  S’il  a été  mélangé  par  hasard  ou  par  la  volonté 
de  Tiiius  sans  ton  consentement,  il  n’est  pas  commun,  parce  que  chaque  grain 
conserve  son  existence  distincte;  dans  ce  cas,  le  froment  ne  devient  pas  plus 
commun  qu’un  troupeau,  si  les  animaux  de  Titius  se  niêlaient  avec  les  tiens. 
Mais  si  l’un  de  vous  possède  tout  le  froment,  l’action  in  rem  apj)artieut  il 
chacun  de  vous  en  proportion  de  son  froment.  Il  entre  dans  l’arhitrage  du  juge 
d’apprécier  la  proportion  dans  laquelle  chacun  de  vous  était  propriétaire  du 
froment.  * 

La  réunion  de  choses  qui  ne  s’absorbent  pas  les  unes  par  les  autres 
s'appelle  mélange.  Deux  hypothèses  sont  prévues  par  le  § 28  : 4"  si  le 
mélange  a eu  lieu  par  la  volonté  des  deux  propriétaires,  la  masse  to- 
tale qui  résulte  du  mélange  îippartient  par  indivis  aux  deux  proprié-  • 
taires  ; 2®  si  le  mélange  a eu  lieu  par  la  volonté  d'un  seul  des  pro- 
priétaires, ou  par  le  hasard,  les  objets  mélangés  ne  deviennent  pas 
communs  : chaque  grain  de  blé,  dans  l'hypothèse  prévue,  continue  à 
appartenir  à celui  à qui  il  appartenait  avant  le  mélange;  mais  dans  ce  cas 
chaque  propriétaire  peut  revendiquer  ce  qui  lui  appartient  dans  la  masse 
commune,  c’est-à-dire  revendiquer  une  quantité  équivalente  à ce  qui 
lui  appartenait  avant  le  mélange,  d’après  l'appréciation  du  juge.  — 
Le  mélange  n'est  pas  un  mode  d'acquérir  la  propriété  par  accession. 

734.  Construction  cC un  édifice  avec  les  matériaux  d'autmi. 

§ 29.  « Lorsqu’une  personne  construit  un  bâtiment  sur  son  terrain  avec  les 
matériaux  d’autrui,  elle  est  propriétaire  du  bâtiment;  car  tout  ce  qui  est 
construit  accède  au  sol.  Cependant  le  propriétaire  îles  matériaux  ne  cesse  pas 
d’en  être  propriétaire;  mais  il  ne  peut  les  revendiquer  ni  agir  par  l’action 
ad  exhibendum  pour  les  faire  représenter,  d’aj)rès  la  loi  des  Douze  Tables, 
qui  décide  que  nul  ne  peut  être  forcé  îi  extraire  de  ses  bâtiments  les  matériaux 
d’autrui  employés  h leur  construction;  mais  le  propriétaire  des  matériaux 
aura  une  action  appelée  de  t/çno  juncto  pour  obtenir  le  double  de  la  valeur 
de  ses  matériaux.  Le  mot  tignum  désigne  tous  les  matériaux  employés  dans 
les  constructions.  Cette  règle  a été  faite  pour  empêcher  la  démolition  des  bâti- 
ments. Mais  si,  par  suite  d’un  événement  quelconque,  le  bâtiment  croule,  le 
propriétaire  des  matériaux  pourra  intenter  l’action  ad  exhibendum  et  les  re- 
vendiquer. » 

Le  propriétaire  d'un  terrain  construit  une  maison  sur  son  terrain 
avec  les  matériaux  d'autrui,  la  maison  lui  appartient,  ipse  dominu$ 
ædificiiintelligitur,  quia  omnequod  inædificatur  solo  cedit,  dit  le  § 29. 
Mais,  d’un  autre  côté,  le  propriétaire  des  matériaux  reste  propriétaire 
de  ses  matériaux,  considérés  abstraitement,  isolénaent,  par  la  pensée; 
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de  sorte  que,  la  maison  venant  à crouler,  les  matériaux  reprenant  leur 
individualité  et  leur  existence  distincte,  leur  propriétaire  pourra  les 
revendiquer.  Bien  mieux,  tant  que  la  maison  existe,  la  propriété  du 
maître  des  matériaux  ne  peut  pas  se  perdre  par  usucapion.  C’est  ce 
que  nous  apprend  te  jurisconsulte  Paul.  11  suppose  que  le  proprié- 
taire d’un  terrain  y a construit  une  maison  avec  les  matériaux  d’autrui 
et  a ensuite  vendu  la  maisonà  un  acheteur  de  bonne  foi,  c’est-à-dire  à un 
acheteur  qui  ignore  que  les  matériaux  n’appartenaient  pas  au  cons- 
tructeur. Quel  que  soit  le  temps  pendant  lequel  la  maison  sera  restée 
debout  et  quel  que  soit  le  temps  pondant  lequel  l’acheteur  l’aura  pos- 
sédée, il  ne  pourra  pas  usucaper  les  matériaux,  car  il  ne  possédait  pas 
les  matériaux  en  tant  que  matériaux  : il  ne  possédait  que  la  maison. 
Celui  qui  possède  l’ensemble  d’une  maison  n’est  pas  réputé  posséder 
les  choses  particulières  qui  composent  la  maison  (L.  30.  D.  il,  2). 
Après  la  chute  de  la  maison,  le  propriétaire  des  matériaux  pourra  les 
revendiquer  sans  qu’on  puisse  lui  opposer  aucune  usucapion  (L.  23, 
§7.  D.  6,1). 

Tant  que  la  maison  reste  debout,  le  propriétaire  des  matériaux  ne 
peut  pas  les  revendiquer;  car,  tant  que  la  maison  existe,  les  maté- 
riaux n’ont  pas  une  existence  distincte.  Mais  pourrait-on  objecter  : 
le  propriétaire  des  matériaux  a bien  le  droit  d’intenter  l’action  ad 
exhibendwn  pour  faire  démolir  la  maison,  rendre  à ses  matériaux 
une  existence  distincte  et  ensuite  les  revendiquer.  Il  ne  peut  pas  in- 
tenter l’action  ad  exhibendum  pour  faire  démolir  la  maison,  car  la  loi 
des  Douze  Tables,  pour  un  motif  d’intérêt  général,  le  défend.  Il  se- 
rait, en  effet,  contraire  à l’intérêt  général  qu’une  richesse  sociale 
créée  fut  détruite  par  suite  d’un  respect  exagéré  pour  la  propriété  du 
maître  des  matériaux  (L.  1 pr.  D.  47,  3). 

Mais  le  propriétaire  des  matériaux  court  risque  d’attendre  long- 
temps l’écroulement  de  la  maison,  pour  revendiquer  ensuite  ses  ma- 
tériaux. Ne  peut-il  pas  au  moins  se  faire  indemniser  de  suite?  11  en  a 
le  droit.  Mais  par  quelle  action  pourra-t-il  se  faire  indemniser?  La  loi 
des  Douze  Tables  lui  donne  une  action  appelée  actio  de  ligno  juncto, 
par  laquelle  il  obtiendra,  comme  indemnité,  le  double  de  la  valeur 
de  ses  matériaux.  Mais  pour  qu’il  ait  l’action  de  ligno  juncto,  il  faut 
que  ses  matériaux  lui  aient  été  volés.  C’est  ce  que  dit  formellement  le 
jurisconsulte  Ulpien  ; nLex  Duodecitn  Tabularum  neque  solcere  permittit 
tignum  furtivum  ædibus  vel  vineis  junclum,  negue  vindicare,  Quod  pro- 
videnler  lex  effecit  : ne  vel  ædificia,  vel  vinearum  cultura  turbatur;  sed 
in  eum  qui  convictus  est  junxisse  in  duplum  dat  actionem  d (L.  1 pr. 
D.  47.  3).  « La  loi  des  Douze  Tables  ne  permet  pas  de  détacher  ni  de 
revendiquer  les  matériaux  volés,  joints  à une  maison  ou  à des  vignes. 
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C’est  avec  prévoyance  qne  la  Lola  décide  ainsi,  pour  que  les  maisons 
ne  soient  pas  détruites  et  pour  que  la  culture  des  vignes  ne  soit  pas 
troublée;  mais  elle  donne  une  action  au  double  contre  celui  qui  a été 
convaincu  d’avoir  employé  les  matériaux,  b 

Que  si  les  matériaux  n’ont  pas  été  volés,  le  propriétaire  des  maté- 
riaux pourra  avoir  une  autre  action;  mais  il  n’aura  pas  l’action  de 
tigno  juncto.  C’est  ce  qui  résulte  d’un  texte  du  jurisconsulte  Neratius 
que  je  reproduis  d’après  la  Noriqueel  la  Vulgale  : <t  De  eo  quod  uxoris 
in  ædificium  viri  ita  conjimctum  est  ut  detractum  alicttjus  tisus  esse  possit, 
dicendum  est  agi  passe, quamvis  nulla  actiocstex  lege  DuodecimTidmln- 
rttm,  quia  Decemviros  non  sit  credihile  de  his  sensissc  quorum  voluntate 
res  eorum  in  ulienum  ædificium  conjunctæ  essent.  Pitulus  notât  : Sed  in 
hoc  solum  agi  potest,  ut  vindicatio,  solula  re,  cornpetat  mulieri,  non  in 
diiplum  ex  lege  Duodecim  Tabularum  : neque  enim  furtivum  est,  quod 
sciente  domino  inclusum  est  » (L.  63,  de  dcmationibus  inter  virum  et 
uxorem.  D.  -2i,  1).  «Quant  aux  matériaux  de  la  femme  qui  ont  été 
employés  dans  la  maison  de  son  mari  de  telle  manière  qu’une  fois 
détachés  ils  puissent  encore  être  susceptibles  d’usage,  il  faut  dire 
qu’une  action  peut  être  intentée,  quoique  aucune  action  ne  soit 
donnée  par  la  loi  des  Douze  Tables,  parce  qu’il  n’est  pas  croyable  que 
les  Décemvirs  aient  eu  en  vue  des  personnes  qui  consentent  ii  ce  que 
leurs  matériaux  soient  employés  dans  la  construction  de  la  maison 
d'autrui.  Paul  observe  qu’une  action  ne  peut  être  intentée  que 
dans  ce  but  : à savoir  que,  la  maison  étant  détruite,  la  revendi- 
cation des  matériaux  appartiendra  à la  femme,  qui  ne  pourra  pas 
agir  au  double  en  vertu  de  la  loi  des  Douze  Tables;  car  ce  qui  a été 
employé  à une  construction,  à la  connaissance  du  propriétaire,  n’est 
pas  volé.  D 

Neratius,  dans  ce  texte,  suppose  que  les  matériaux  d’une  femme 
ont  été  employés,  avec  son  consentement,  dans  la  maison  de  son 
mari  et  il  décide  que  la  femme  n’aura  aucune  action  d’après  la  loi  des 
Douze  Tables.  Pourquoi?  parce  que,  dit  le  jurisconsulte,  il  n’est  pas 
croyable  que  les  décemvirs,  en  accordant  l’action  au  double  de  ligna 
juncto,  aient  songé  à l’accorder  à des  personnes  qui  consentent 
à ce  que  leurs  matériaux  soient  employés  dans  la  construction  de  la 
maison  d’autrui.  Enfin,  Neratius  remarque  que  le  jurisconsulte  Paul 
dit  que  la  femme  pourra  exercer  la  revendication  si  la  maison  vient 
à crouler;  mais  qu’elle  ne  pourra  pas  agir  au  double  en  vertu  de  la 
loi  des  Douze  Tables;  pourquoi?  parce  que,  dans  ce  cas,  il  n’y  a pas 
eu  vol,  attendu  que  ce  qui  a été  employé  à une  construction,  à la  con- 
naissance du  propriétaire,  n’est  pas  volé  : « Neque  enim  furtivum  est, 
quod-  sciente  domino  inclusum  est.  s — Donc,  pour  qu’il  y ait  lieu  à 
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l’action  de  tigno  juncto  in  duphm,  il  faut  que  les  matériaux  aient  été 
volés,  que  le  tignum  aitété/urtiDum. 

M.  Demnngeat  a émis  une  opinion  contraire,  prétendant  que  la  loi 
des  Douze  Tables  n’exigeait  pas  que  le  tignum  fût  furtivum  pour  ac- 
corder au  propriétaire  des  matériaux  l’action  de  tigno  juncto,  et,  à l’ap- 
pui de  son  opinion,  M.  Demangeat,  invoque  précisément  cette  loi  63 
de  donationibus  inter  virum  et  uxorem  du  jurisconsulte  Neratius,  que 
j’ai  moi-môme  invoquée  à l’appui  de  l’opinion  que  je  viens  d’exposer, 
et  dont  M.  Demangeat  reproduit  le  texte,  d’après  la  Florentine,  qui 
donne  un  texte  un  peu  différent  de  celui  que  j’ai  reproduit  d’après  la 
Vulgate  et  la  Norique.  Du  reste,  le  sens  de  la  loi  63  me  parait  absolument 
le  môme,  quel  que  soit  le  texte  que  l’on  adopte,  soit  celui  de  la  Floren- 
tine, soit  celui  de  la  Vidgate  et  de  la  Norique.  Voici  comment  s’exprime 
M.  Demangeat  : o Cette  action  (l’actionrfe  tigno  juncto)  n’est-elle  possible 
que  quand  les  matériaux  ont  été  volés?  Ce  qui  fait  naître  la  question, 
c’est  que  plusieurs  textes  supposent  qu’il  s’agit  de  tignum  furtivum.  II 
me  parait  certain,  quoique  le  contraire  ait  été  souvent  affirmé,  que  la 
loi  des  Douze  Tables  n’exigeait  rien  de  semblable.  Voici  en  effet,  ce  que 
nous  lisons  dans  un  texte  de  Neratius  : uDe  eo  quod  uxoris  in  ætlificium 
viri  ita  conjunctum  est  ut  detractum  nlicujus  ususesse possit,  dicendum  est 
agi posse,  quia  nulla  nctioest  ex  lege  Dundecim  T’aiM/acttm.quamvis  De- 
cenwiros  non  sit  credibile  dehis  sensisse  quorum  voluntate  reseorum  in  alie- 
num  ædificium  crmjunctæ  essent.nie  traduis  ainsi  :«  Relativement  aux 
O matériaux  appartenant  à la  femme  qui  ont  été  employés  dans  la  mai- 
<1  son  du  mari  de  telle  sorte  que,  détachés,  ils  seraient  encore  de  quel- 
0 que  utiliU^,  il  faut  dire  que  l’action  de  tigno  juncto  peut  être  exercée, 
O [)arce  que,  en  vertu  de  la  loi  des  Douze  Tables,  il  n'y  a ]X)int  d’autre 
O action;  et  cependant,  il  n’est  pas  croyable  que  les  Décemvirs  aient 
a pensé  à des  personnes  qui  ont  bien  voulu  que  leurs  matériaux  fus- 
a sent  employés  dans  la  construction  faite  par  autrui.  » Certes,  le  ju- 
risconsulte n’aurait  pas  pu  s’exprimer  de  cette  manière  si  la  loi  des 
Douze  Tables  avait  spécialement  parlé  du  tignum  furtivum.  Mais  la 
note  suivante,  ajoutée  au  texte  de  Neratius,  prouve  que,  du  temps  de 
Paul,  on  ne  donnait  l’action  de  tigno  juncto  qu’autant  qu’il  y avait  eu 
vol  : Paulus  notât  : Sed  in  hoc  solum  agi  polest  ut  vindicatio  soluta  re 
competat  mulieri,  non  in  duplum  ex  lege  Duodecim  Tabularum  : neqw 
enim  furtivum  est,  quod  sciente  domino  inclusum  est.  t> 

Cette  opinion  me  parait  inadmissible.  En  effet,  pour  démontrer 
que  la  loi  des  Douze  Tables  accordait  l’action  de  tigno  juncto,  môme 
au  cas  où  les  matériaux  n’avaient  pas  été  volés,  comme  dans  l’hypo- 
thèse de  la  loi  63,  M.  Demangeat  ajoute  au  texte  de  cette  loi,  dans  la 
traduction  qu’il  en  donne,  les  mots  de  tigno  juncto.  Le  texte  môme 
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adopté  par  le  savant  professeur  porte  simplement  : a Dicendum  est  agi 
passe.  0 M.  Démangeai  traduit  ainsi  : « Il  faut  dire  que  l'action  de  tigno 
juncto  peut  être  exercée.  » Non,  ce  n’ëst  pas  l’action  de  tigno  juncto 
qui  peut  être  exercée,  car  le  lexte  ne  le  dit  pas.  C’est  la  revendication 
qui  peut  être  exercée,  quand  la  maison  est  détruite,  comme  le  dit  le 
jurisconsulte  Paul,  dans  sa  note  sur  le  texte  de  Neratius,  à la  fin  de  la 
loi  63.  Rien  n'autorise  à introduire  dans  le  texte  de  celte  loi  les  mots 
de  tigno  juncto,  pour  lui  donner  un  sens  complètement  contraire  au 
sens  naturel  qu’elle  présente.  — Du  reste,  Ulpien  dit  formellement  : 
« La  loi  des  Douze  Tables  ne  permet  pas  de  revendiquer  les  matériaux 
volés...,  mais  elle  donne  une  action  au  double  contre  celui  qui  a 
employé  les  matériaux.  » (L.  i pr.  D.  47,  3.) 

En  résumé,  voici  les  actions  que  peut  avoir  le  propriétaire  des  maté- 
riaux employés  dans  la  construction  d’autrui,  suivant  les  divers  cas  : 

i®  Toutes  les  fois  que  les  matériaux  auront  été  employés  de  mau- 
vaise foi  par  le  constructeur,  qui  sait  que  les  matériaux  appartiennent 
à autmi,  le  propriétaire  des  matériaux  aura  contre  lui  l’action  ad  exhi- 
bendum,  non  pour  faire  démolir  la  maison,  mais  pour  obtenir,  à titre 
d’indemnité,  le  montant  de  l'intérêt  qu'il  avait  à ne  pas  être  privé  de 
ses  matériaux,  apprécié  par  lui-même  sous  la  foi  du  serment  (L.  i, 
§2.  D.  Al,  3). 

2®  Les  matériaux  ont  été  volés  et  employés  de  mauvaise  foi  par  le 
constructeur  qui  sait  qu'ils  ont  été  volés:  le  propriétaire  des  matériaux 
aura  contre  lui  l'action  de  tigno  juncto,  par  laquelle  il  obtiendra  le 
double  de  la  valeur  des  matériaux,  à titre  de  peine,  et  de  plus,  il  a,  à 
son  choix,  soit  l’action  ad  exhibendum  pour  obtenir  le  montant  de 
l'intérêt  qu'il  avait  à no  pas  être  privé  de  ses  matériaux,  apprécié  par 
lui  sous  la  foi  du  serment,  soit  l'action  en  revendication  après  la  dé- 
molition de  la  maison  (L.  23,  § 6.  D.  6,  i). 

3®  Les  matériaux  ont  été  volés,  mais  employés  de  bonne  foi  par  le 
constructeur  ; le  propriétaire  n'a  contre  lui  que  l’action  de  tigno 
juncto,  parce  que,  dans  ce  cas,  cette  action  est  considérée  comme 
contenant,  à litre  d’indemnité,  la  valeur  des  matériaux  (§  29  in  fine). 

4®  Les  matériaux  n’ont  pas  été  volés  ; l'action  de  tigno  juncto  n'est 
pas  possible;  mais  le  propriétaire  des  matériaux  aura  une  action  in 
factum  par  laquelle  il  obtiendra  une  indemnité  dont  le  montant  sera 
apprécié,  ex  æquo  et  bono,  par  le  juge. 

755.  Construction  d*un  édifice  par  le  propriétaire  des  matériaux  sur 
un  terrain  qui  ne  lui  app^ur tient  pas. 

S 30.  A l’inverse,  si  quelqu’un  construit  une  maison  avec  ses  matériaux  sur  le 
terrain  d’autrui,  la  maison  appartient  au  propriétaire  du  terrain.  Mais,  dans  ce 
cas,  le  propriétaire  des  matériaux  en  perd  la  propriété,  car  il  est  considéré 
comme  les  ayant  aliénés  volontairement,  du  moins  s’il  n’ignorait  pas  qu’il 
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construisait  sur  le  fonds  d'autrui;  en  conséquence,  bien  que  la  maison  vienne  h 
être  détruite,  il  ne  peut  pas  revendiquer  les  matériaux.  I)  est  certain  que  si  le 
constructeur  est  eu  possession  de  la  mai.son,  le  propriétaire  du  terrain  venant 
revendiquer  la  maison,  sans  payer  le  prix  des  matériaux  et  du  travail  des  ou- 
vriers, peut  être  repoussé  par  l'exception  de  dol,  pourvu  que  le  constructeur  ait 
été  de  l>onne  foi;  car  ii  celui  qui  a su  qu'il  bâtissait  sur  le  terrain  d'autrui,  on 
peut  reprocher  la  faute  d'avoir  bâti  imprudemment  sur  un  terrain  qu'il  savait 
ne  pas  lui  appartenir.  » 

Le  § 30  suppose  qu’un  homme  a construit  une  maison  avec  ses  ma- 
tériaux sur  un  terrain  qui  ne  lui  appartenait  pas.  A qui  appartient  la 
maison?  Au  propriétaire  du  terrain  et  non  au  constructeur  : xdificium 
solo  cedit.  Mais  le  constructeur  qui  a employé  ses  matériaux  à con- 
struire une  maison  qui  ne  lui  a|ipartient  pas,  peut-il  se  faire  indem- 
niser? Pour  savoir  s’il  peut  se  faire  indemniser,  il  faut  distinguer  s’il 
est  encore  ou  non  en  possession  de  la  maison  au  moment  où  le  pro- 
priétaire du  terrain,  à qui  elle  appartient,  la  revendique  et  s’il  a été 
de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  : 

1"  Le  constructeur  a été  de  bonne  foi,  c’est-à-dire  a ignoré  que  le 
terrain  sur  lequel  il  construisait  ne  lui  appartenait  pasetil  possède  en- 
core la  maison  au  moment  ou  le  propriétaire  vient  revendiquer.  Dans 
ce  cas,  le  constructeur  pourra  se  faire  indemniser  en  opposant  au  re- 
vendiquant l’exception  de  dol.  Il  lui  dira  : Il  y aurait  dol  de  votre 
part  si  vous  ne  me  remboursiez  pas  le  montant  des  dépenses  que 
j’ai  faites  pour  construire  la  maison  que  vous  revendiquez.  Dès  lors 
le  propriétaire,  pour  triompher  dans  sa  revendication,  devra  payer  à 
son  choix  ; ou  le  montant  des  dépenses,  c’est-à-dire  le  prix  des  maté- 
riaux et  du  travail  des  ouvriers, /)reb'«)«  materix  et  mercedes  fahrorum 
(§  30),  ou  le  montant  de  la  plus-value,  c’est-à-dire  le  montant  de  la 
valeur  dont  son  terrain  se  trouve  augmenté  par  suite  de  la  construc- 
tion de  la  maison  (L.  38.  D.  6,  1).  En  effet,  il  est  possible  que  le  mon- 
tant des  dépenses  (prix  des  matériaux  et  du  travail  des  ouvriers),  ait 
été  de  100,  tandis  que  la  plus-value  du  terrain  résultant  de  la  con- 
struction no  soit  que  de  80.  Or,  on  peut  dire  que  le  propriétaire  re- 
vendiquant ne  commet  aucun  dol,  pourvu  qu’il  paie  au  constructeur 
ce  dont  il  se  trouve  enrichi. 

2“  Si  le  constructeur  a été  de  mauvaise  foi,  c’est-à-dire  a su  que  le 
terrain  sur  lequel  il  construisait  ne  lui  appartenait  pas  et  s’il  possède 
encore  au  moment  où  le  propriétaire  du  terrain  vient  revendiquer,  le 
constructeur  de  mauvaise  foi  ne  pourra  pas  opposer  l’exception  de 
dol  à la  revendication  du  propriétaire,  car  à celui  qui  a su  qu’il  bâtis- 
sait sur  le  terrain  d’autrui  on  peut  reprocher  la  faute  d’avoir  bâti  im- 
prudemment sur  un  terrain  qu’il  savait  ne  pas  lui  appartenir  {§  30). 
Toutefois,  si  le  constructeur  de  mauvaise  foi  n’a  droit  à aucune  in- 
demnité, on  lui  permet  d’enlever  les  matériaux  qu’il  a employé  à 
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construire  le  bâtiment,  à la  charge  de  ne  pas  détériorer  le  terrain  : 
« Il  faut  lui  accorder,  dit  Ulpien,  la  faculté  d’enlever,  sans  nuire  au  pro- 
priétaire du  terrain,  le  bâtiment  qu’il  y a construit»  (L.  37.  D.  C,  1). 

3"  Le  constructeur  a été  de  bonne  foi,  mais  il  n’est  plus  en  posses- 
sion de  la  maison,  a-t-il  une  action  pour  réclamer  le  montant  de  la 
plus-value  ou  le  montant  des  dépenses?  Il  n’a  aucune  action  pour  se 
faire  indemniser.  Tous  les  jurisconsultes  romains  sont  unanimes  pour 
refuser  toute  espèce  d’action,  même  au  constructeur  de  bonne  foi  qui 
a cessé  de  posséder,  pour  obtenir  une  indemnité  (L.  33.  D.  12,  6.  — 
L.  48.  D.  G,  I.  — L.  14.  D.  44,  4).  Toutefois,  si  la  maison  vient  à 
être  démolie,  le  constructeur  de  bonne  foi  peut  revendiquer  les  ma- 
tériaux (L.  2.  L.  3.  C.  3,  32). 

4“  Le  constructeur  a été  de  mauvaise  foi  et  il  a cessé  de  posséder, 
à plus  forte  raison  il  n’a  aucune  action  en  indemnité;  mais  il  peut 
revendiquer  les  matériaux  si  la  maison  vient  à être  démolie,  pourvu 
qu’il  n’ait  pas  eu  l’intention,  en  construisant,  de  faire  donation  de  ses 
matériaux  au  propriétaire  du  terrain  (L.  7,  § 12.  D.  41,  1 ; L.  2. 
C.  3,  32). 

7, SG.  Plantations  dans  le  terrain  d’autrui. 

S 31.  « Si  Tilius  a mi»  dans  son  terrain  la  plante  d'autrui,  elle  lui  appartient. 
A l’inverse,  si  Titius  a mi»  sa  plante  dan»  le  terrain  de  Mæviu»,  elle  appartient 
à Mtevius,  pourvu  que  dans  le»  deux  cas  elle  ait  poussé  de»  raidiie»;  car  tant 
qu’elle  n’a  |tas  poussé  de  racines  elle  reste  à sou  pro|iriétaire.  Dés  que  la  plaute 
a poussé  des  racines,  il  est  si  vrai  qu’il  y a cbaii),'ement  de  propriété  que  si  un 
arbre  du  voisin,  rapproché  ilu  fonds  île  Tilius,  y jtousse  ses  racines,  nous  disons 
qu’il  appartient  à Titius.  Les  principes  du  droit  ne  permettent  pas  qu’un  arbre 
appartienne  II  un  autre  qu’a  celui  dan»  le  fonds  duquel  il  a poussé  ses  racines. 
En  conséquence,  si  l’arbre,  qui  est  près  des  limite»  du  fond»  où  il  est  planté, 
pousse  ses  racines  dans  le  fond»  voisin,  il  devient  commun.  » 

737.  Semences  dans  le  fonds  d’autrui. 

i 32.  « Par  la  même  raison,  le»  semés  dans  un  fonds  accèdent  h ce 

fonds.  Mai»  de  mémo  que  celui  qui  a construit  sur  le  fonds  d’autrui  peut  rejious- 
ser  par  l’exception  do  dol  le  propriétaire  qui  lui  réclame  l’édiflce  ; de  même, 
celui  qui  a ensemencé.  Il  ses  frais  et  de  bonne  fui,  le  fonds  d’autrui  est  protégé 
aussi  pur  l'exception  de  dol.  » 

738.  Ecriture  sur  le  jtapier  ou  le  parchemin  d’autrui. 

{ 33.  < Les  lettres,  même  d’or,  sont  l'accessoire  du  papier  ou  du  parchemin 
sur  lequel  elles  sont  écrites,  comme  les  maisons  et  les  semences  sont  l’accessoire 
du  sol.  Ko  conséquence,  si  Titius  a écrit  sur  ton  papier  ou  sur  ton  parchemin 
un  poeme,  une  histoire  ou  un  discours,  cette  écriture  est  li  toi  et  non  il  Titius. 
Mais  si  tu  réclame»  ces  écrits  contre  Titius  sans  être  prêt  h lui  payer  les  frais 
d’écriture,  Tilius  pourra  se  défendre  par  l’exception  de  dol,  s’il  les  po.»sède  de 
bonne  fui.  » 

L’écriture  mise  sur  du  papier  ou  sur  du  parchemin  appartient  au 
propriétaire  du  papier  ou  du  parchemin,  parce  que  l’écriture  est  con- 
sidérée comme  l’accessoire  du  papier  ou  du  parchemin.  En  effet, 
l'écriture  n’a  piar  elle-même  aucune  valeur,  car  elle  peut  être  rem- 
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placée  par  une  autre  écriture  sur  un  autre  parchemin.  Ce  qui  a de  la 
valeur,  c’est  l’œuvre  littéraire  qui  peut  exister  en  dehors  de  l’écriture 
et  qui,  du  reste,  peut  être  reproduite  sur  d’autres  parchemins.  Et  il 
convient  de  remarquer  que  cette  régie  d’après  laquelle  l’écriture  ap- 
partient au  propriétaire  du  papier  ou  du  parchemin  n’a  pas  pour  con- 
séquence de  faire  perdre  à l’auteur  la  propriété  de  l’œuvre  littéraire. 

Si  le  propriétaire  du  parchemin  devient  propriétaire  du  manuscrit, 
l’auteur  de  l’écriture  a droit  à une  indemnité.  Par  quel  moyen  obtien- 
dra-t-il cette  indemnité?  Il  faut  distinguer  si  l’auteur  de  l’écriture  est 
en  possession  du  manuscrit,  lorsque  le  propriétaire  du  manuscrit  le 
revendiquera,  s’il  ne  paie  pas  le  prix  de  l’écriture,  l’auteur  de  l’écri- 
ture, s’il  a été  de  bonne  foi,  pourra  faire  rejeter  son  action  en  lui  oppo- 
sant l’exception  de  dol. — Si  c’est  le  propriétaire  du  manuscrit,  du  par- 
chemin, qui  est  en  possession,  l’auteur  de  l’écriture  a besoin  d’une  ac- 
tion pour  se  faire  indemniser.  On  lui  donnera  une  action  in  factum. 
C’est  ce  que  dit  Uljjien  qui  prévoit  le  cas  où  un  esclave  a écrit  des 
comptes,  rationcs,  de  son  maître,  sur  du  papier  appartenant  à autnii. 
n n’est  pas  possible  que  celui  dont  les  comptes  ont  été  écrits  intente 
l’action  ad  exliibendum  et  cependant  il  a peut-être  un  grand  intérêt  à se 
faire  représenter  le  papier  qui  les  constate  : il  n’aura  pas  l’action  ad 
exhibendnm,mah  il  aura  une  action  in  factum  (L.  3,  § 14.  D.  10,  4). 

739.  Peinture  sur  la  planche  ou  sur  la  toile  d’autrui. 

I 34.  « Si  quelqu’un  a fait  une  peinture  sur  une  planche  appartenant  h.  autrui, 
quelques  jurisconsultes  pensent  que  la  planche  accède  ii  lu  pointure.  D’autres 
pensiînt  que  la  peinture,  quelle  qu'elle  soit,  accède  li  la  planche.  Mais  il  nous 
semble  qu’il  vaut  mieux  décider  que  la  planche  accède  à la  peinture,  car  il 
rait  ridicule  que  la  peinture  d’Appelles  et  de  Parrbasius  suivît  comme  accession 
une  vile  planche.  Kn  conséquence,  si  le  (cintre  revendique  le  tableau  contre  le 
jiropriétaire  de  la  plauche  qui  est  en  sa  possession,  sans  vouloir  payer  le  prix 
de  la  planche,  il  pourra  être  repoussé  par  l’exception  de  dol.  Mais  si  c’est  le 
peintre  qui  possède,  il  est  conséquent  qu’une  action  utile  soit  accordée  coutre 
lui  au  jiropriétaire  de  la  planche.  Si  celui-ci  ne  paye  pas  le  prix  de  la  peiu- 
ture,  il  pourra  être  repoussé  par  l'exception  de  dol,  pourvu  que  le  peintre  ait 
été  de  bonne  foi.  Il  est  évident  que  si  la  planche  a été  volée  soit  par  le  peintre, 
soit  par  un  autre,  le  propriétaire  de  la  planche  a raction  de  vol.  » 

Une  peinture  a été  faite  sur  la  planche  ou  sur  la  toile  d’autrui,  il 
qui  appartient  le  tableau?  Parmi  les  jurisconsultes,  les  uns  pensaient 
que  le  tableau  devait  appartenir  au  peintre  (Gaius,  II,  §78);  d’autres 
pensaient  que  le  tableau  devait  appartenir  au  propriétaire  de  la  plan- 
che ou  de  la  toile  (L.  23,  § 3.  D.  6, 1).  — Justinien  décide  que  le  ta- 
bleau appartiendra  au  peintre,  parce  qu’il  serait  absurde  qu’un  tableau 
d’Appelles  ou  de  Parrhasius  appartint  au  propriétaire  d’une  vile  toile. 
C’est  là  un  mauvais  motif,  car  tous  les  tableaux  ne  valent  pas  ceux 
de  Parrhasius  et  d’Appelles.  Le  vrai  motif,  c’est  que  le  peintre  qui  a 
fait  un  tableau  a créé  un  objet  nouveau,  qui  a une  existence  propre, 
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qui  ne  peut  être  ramené  à son  état  primitif  sans  être  détruit;  la  præ- 
valentia  se  trouve  dans  le  travail  : la  toile  ou  la  planche  est  l’acces- 
soire de  la  peinture. 

Mais  le  propriétaire  de  la  planche  ou  de  la  toile  aura  le  droit  de  se 
faire  indemniser;  par  quel  moyen?  Il  faut  distinguer  : si  c’est  lui  qui 
est  en  possession  du  tableau,  le  peintre  propriétaire  du  tableau  ve- 
nant le  revendiquer  devra  payer  au  possesseur  la  valeur  de  sa  planche 
ou  de  sa  toile,  sinon  il  sera  repoussé  par  l’exception  de  dol.  — Si 
c’est  le  peintre  qui  est  en  possession,  le  propriétaire  de  1a  planche  ou 
de  la  toile  a besoin  d’une  action  [>our  s’en  faire  payer  la  valeur.  Mais 
quelle  action  aura-t-il?  Il  ne  peut  pas  avoir  la  revendication,  car  il 
n’est  plus  propriétaire  de  la  toile  ou  de  la  planche.  Cependant  notre 
§ 34  (lit  qu’on  lui  donnera,  ulililalis  causa,  une  revendication  itlt'/e. 
Mais  par  cette  revendication  utile  va-t-il  pouvoir  faire  condamner  le 
peintre  à lui  restituer  le  tableau?  Evidemment  non,  puisque  le  pein- 
tre en  est  propriétaire.  A quel  résultat  aboutira  donc  cette  revendica- 
tion utile  ? Nous  verrons  plus  tard  que  la  revendication  est  une  de  ces 
actions  appelés  arbitraires,  dans  lesquelles  il  est  permis  au  juge 
A’arbitnr,  c’est-à-dire  d’apprécier  la  satisfaction  que  le  défendeur 
doit  fournir  au  demandeur  pour  éviter  la  condamnation.  Dans  notre 
hypothèse,  le  juge  ordonnera  au  peintre,  s’il  veut  garder  le  tableau 
dont  il  est  propriétaire,  de  payer  au  demandeur  la  valeur  de  la  toile 
ou  de  la  planche.  — Enfin,  toutes  les  fois  que  la  toile  ou  la  planche 
aura  été  volée,  le  propriétaire  de  la  toile  ou  de  la  planche  aura  contre 
le  voleur  l’action  furti  (§  34). 

760.  De  racqiiisition  du  trésor. 

S 39.  « Le  divin  Âdi'iciu,  .^uivum  iVquité  nalurolle,  décida  que  les  tré.sors 
qu’une  pei*sonne  trouverait  daus  son  fonds  appartiendraient  à cette  personne.  Il 
donna  la  luAinc  décision  pour  les  tré<t»rs  trouvés  «lans  un  lieu  sacré  ox»  religieux. 
Si  quelqu*un  trouve  un  tré.sor  dans  le  fonds  d'autrui,  sans  le  chercher,  mais  par 
hasard,  Adrien  en  attribua  la  moitié  au  propriétaire  du  sol.  Et  conformément  h 
celte  règle,  il  décida  que  si  quelqu'un  trouv<?  un  trésor  dans  un  fond.s  de  Cé.sar, 
la  moitié  du  trésor  appartieiulra  h l'inventeur  et  la  moitié  à César.  En  consé- 
quence, si  quelqu'un  trouve  un  trésor  dans  un  lieu  appartenant  au  fisc  ou  à une 
cité,  la  moitié  du  trésor  sera  h rinvenUmr,  la  moitié  au  ti.sc  ou  h la  cité.  » 

O Le  trésor,  dit  le  jurisconsulte  Paul,  est  un  dépôt  ancien  d’argent 
ou  de  choses  précieuses  dont  on  n’a  plus  souvenir  et  qui  n’a  plus  de 
propriétaire  ; thésaurus  est  vêtus  depositio,aij us  non  exstat  memoria,  ut 
jam  dominum  non  habeat  » (L.  31,  § 1.  Ü.  41,  1). 

Celui  qui  trouve  un  tré.sor  dans  son  fonds  en  devient  propriétaire. 

Celui  qui  trouve  un  trésor  dans  un  terrain  sacré  ou  religieux  en 
devient  propriétaire,  pourvu  qu’il  l’ait  trouvé  par  hasard  et  sans  le 
chercher. 

Que  si  un  trésor  est  trouvé  par  une  personne  dans  le  fonds  d’autrui. 
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la  moitié  appartiendra  par  occupation  à l’inventeur,  c’est-à-dire  à ce- 
lui qui  l’a  trouvé,  et  l’autre  moitié  au  propriétaire  du  fonds  par  ac- 
cession. 

761.  De  Vacquisition  des  fruits  par  le  possesseur  de  bonne  foi. 

I 35.  * Si  quelqu’un  a,  de  bonne  foi,  acheté  ou  reçu  par  suite  d’une  donation 
ou  pour  toute  autre  juste  cause,  un  fonds  d’une  personne  qui  n’en  était  pas  pro- 
priétaire, mais  qu'il  croyait  propriétaire,  il  a été  admis,  d’après  les  principes 
du  droit  naturel,  que  les  fruits  qu’il  recueille  lui  appartiennent  h raison  de  la 
culture  et  de  ses  soins.  En  conséquence,  si,  plus  tard,  le  propriétaire  revendique 
le  fonds,  il  ne  pourra  pas  demander  les  fruits  consommés  par  le  possesseur. 
Mais  la  proj)riété  des  fruits  n’a  pas  été  accordée  h celui  qui  possède  sciemment 
le  fonds  d'autrui  : aussi,  avec  le  fonds,  il  doit  restituer  les  fruits  et  même  la 
valeur  de  ceux  qui  sont  consommés.  » 

762.  Nous  avons  vu  que  la  Iraditioii  transfère  la  propriété  à trois 
conditions  ; 1®  que  celui  qui  livre  soit  propriétaire;  2“  qu’il  ait  la  ca- 
pacité d’aliéner,  3°  que  la  tradition  soit  faite  en  vertu  d’une  juste 
cause.  Nous  savons  que  la  juste  cause  est  un  acte  juridique  qui  révèle 
chez  celui  qui  livre  la  chose  l’intention  de  l’aliéner  et  chez  celui  qui 
la  reçoit  l’intention  de  l’acquérir,  comme  une  vente,  une  donation, 
un  payement,  une  constitution  de  dot  (m*  727). 

763.  J’ai  dit  que  celui  auquel  une  chose  est  livrée,  même  en  vertu 
d’une  juste  cause,  mais  par  une  personne  qui  n’en  est  pas  proprié- 
taire, n’acquiert  point  la  propriété  de  la  chose,  il  n’en  acquiert  que 
la  possession  ; que,  s’il  est  de  bonne  foi,  c’est-à-dire  s’il  ignore  au 
moment  de  la  tradition  que  la  personne  qui  lui  livre  la  chose  n’en 
est  pas  propriétaire,  il  s’appelle  possesseur  de  bonne  foi;  que,  s’il  est 
de  mauvaise  foi,  c’est-à-dire  s’il  sait,  au  moment  de  la  tradition,  que 
la  personne  que  lui  livre  la  chose  n’en  est  pas  propriétaire,  il  s’ap- 
pelle possesseur  de  mauvaise  foi.  — En  d’autres  termes,  le  possesseur 
de  bonne  foi  est  celui  qui  possède  une  chose  et  qui  est  persuadé 
que  celle  chose  lui  appartient.  Le  possesseur  de  mauvaise  foi  e^t 
celui  qui  possède  une  chose,  sachant  bien  qu’elle  ne  lui  appartient 
pas. 

764.  D’après  le  § 35  de  notre  titre,  le  possesseur  d’une  chose,  s’il 
est  de  bonne  foi,  en  acquiert  les  fruits;  s’il  est  possesseur  de  mau- 
vaise foi,  il  ne  les  acquiert  pas.  On  entend  par  fruits  ce  qu’une  chose 
est  destinée  par  sa  nature  à produire  et  à reproduire  périodiquement. 

Comment  expliquer  que  le  possesseur  de  bonne  foi  devienne  pro- 
priétaire des  fruits  d’une  chose  qui  ne  lui  appartient  pas?  Le  droit  ro- 
main lui  accordait  la  propriété  des  fruits,  parce  qu’il  se  croyait  pro- 
priétaire de  la  chose,  et  on  le  considérait  comme  tel,  parce  qu’il  avait 
juste  motif  de  se  croire  propriétaire.  Aussi,  au  point  de  vue  des  fruits, 
la  législation  romaine  l’assimilait  au  propriétaire  et  c’est  à raison  de 
celte  assimilation  qu’il  gagnait  les  fruits.  <r  Le  possesseur  de  bonne  foi, 
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dit  le  jurisconsulte  Julien,  a sur  les  fruits  qu’il  recueille  le  même 
droit  qui  est  attribué  aux  propriétaires  : jwro  bmæ  fidei  possemr  in 
percipiendis  fructibus  id  juris  habet,  quod  dominis prxdiorum  tributum 
est  » (L.  25,  § 1.  1).  22,  t).  — Mais  ce  n’est  qu’au  point  de  vue  des 
fruits  que  le  possesseur  de  bonne  foi  était  assimilé  il  un  propriétaire. 
Comme  le  propriétaire,  le  possesseur  de  bonne  foi  devient  proprié- 
taire des  fruits  dès  qu’ils  sont  séparés  du  sol,  avant  même  qu’il  les  ait 
appréhendés  : il  n’a  pas  besoin,  à la  différence  de  l’usufruitier,  d’en 
prendre  possession,  pour  les  acquérir  (L.  25,  § 1.  D.  22,  1). 

765.  Le  motif  de  cette  acquisition  des  fruits  par  le  possesseur  de 
bonne  foi  est  très-juste.  En  etfet,  les  fruits  sont  destinés  à être  con- 
sommés. Le  possesseur  de  bonne  foi  les  ayant  consommés,  parce  qu’il 
s’en  croyait  propriétaire,  ce  serait  le  ruiner  ou  au  moins  lui  imposer 
une  gêne  considérable  que  de  l’obliger  à restituer  la  valeur  de  ces 
fruits  consommés,  quand,  plus  tard,  le  propriétaire  du  fonds  vien- 
drait le  revendiquer  contre  lui.  — Quant  aux  fruits  non  encore  con- 
sommés au  moment  où  le  propriétaire  du  fonds  revendique,  il  y a 
controverse  entre  les  interprètes  du  droit  romain,  sur  la  question  de 
savoir  si,  à l’époque  des  jurisconsultes  classiques,  le  possesseur  était 
tenu  de  restituer  au  revendiquant  les  fruits  par  lui  recueillis,  mais  non 
encore  consommés,  comme  il  en  est  certainement  tenu  à l’époque  de 
Justinien. 

766.  Il  est  facile  de  démontrer  qu’au  temps  des  jurisconsultes  clas- 
siques le  possesseur  de  bonne  foi  n’était  pas  tenu  de  restituer  les  fruits 
existants,  c’est-à-dire  les  fruits  perçus  par  lui  et  non  encore  consommés 
avant  la  revendication  du  propriétaire  du  fonds,  avant  la  litis  contesta- 
tio  (1).  C’est  ce  qui  résulte  de  plusieurs  textes  de  divers  jurisconsultes  : 
a II  est  certain,  dit  Paul,  que  l’acheteur  de  bonne  foi  en  recueillant  les 
fruits,  même  de  la  chose  d’autrui,  les  fait  siens  en  attendant,  parce 
que,  en  ce  qui  concerne  les  fruits,  il  est  presque  à la  place  du  pro- 
priétaire. Aussi,  môme  avant  la  perception,  dès  qu’ils  sont  séparés  du 
soi,  ils  appartiennent  à l’acheteur  de  foi  n (L.  48  pr.  U.  41, 1).  Voici  un 

autre  texte  de  Julien,  qui  est  encore  plus  formel  : « Le  possesseur 

de  bonne  foi  a,  quant  aux  fruits  qu’il  recueille,  le  même  droit  qui  est 
attribué  aux  propriétaires  des  immeubles.  De  plus,  comme  les  fruits, 
quel  que  soit  celui  qui  les  a semés,  appartiennent  à l’usufruitier,  a 
plus  forte  raison,  cela  doit-il  être  admis  pour  les  possesseurs  de  bonne 
foi  qui  ont  plus  de  droits  sur  les  fruits  à percevoir,  puisque  les  fruits 
n’appartiennent  pas  à l’usufruitier  avant  qu’il  ne  les  ait  perçus,  tandis 


(1)  La  litis  conte^tatio  est  rengagement  du  procès  : elle  a Heu  au  moment  où 
le  préteur  délivre  la  formule  aux  parties  et  les  renvoie  devant  un  juge  (n*92). 
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qu'ils  appartiennent  au  possesseur  de  bonne  foi,  de  quelque  manière 
qu’ils  aient  été  séparés  du  sol,  de  même  que  les  fruits  appartiennent  à 
celui  qui  a un  fonds  vecligal,  dès  qu’ils  sont  séparés  du  sol  o (L.  35, 
§1.D.  22,  t). 

a Voilé,  dit  M.  Pellat,  une  doctrine  bien  positive  : le  possesseur  de 
Donne  foi  a,  quant  aux  fruits,  le  même  droit  que  le  propriétaire  et 
que  le  titulaire  d’un  fonds  vectigal  ou  emphytéotique  et  plus  de  droit 
que  l’usufruitier,  qui  ne  fait  les  fruits  siens  qu’en  les  percevant  lui- 
même,  tandis  que  les  premiers  les  acquièrent  dès  qu’ils  sont  séparés 
du  sol,  même  par  accident,  même  par  le  fait  d’un  tiers,  comme  un 
voleur,  qui  ne  travaillait  pas  pour  eux.  Or,  l’emphytéote  ni  l’usufrui- 
tier ne  restituent  jamais  au  proprietaire  les  fruits  qu’ils  ont  acquis; 
comment,  si  celte  restitution  était  imposée  au  possesseur  de  bonne 
foi,  Julien  dirait-il  qu’il  a autant  de  droit  que  le  propriétaire  et  l’eni- 
phyléote,  et  qu’il  a plus  de  droit  que  l’usufruitier?  Cette  dernière  as- 
sertion serait  bien  étrange,  si,  ayant  sur  l’usufruitier  le  faible  avan- 
tage d’acquérir,  avant  d’y  avoir  touché,  les  fruits  détachés  parle  vent 
ou  par  un  voleur,  le  possesseur  de  bonne  foi  était  inférieur  à ce 
même  usufruitier,  en  un  point  bien  autrement  important,  la  néces- 
sité de  restituer  tous  les  fruits  non  consommés!)  (M.  Pellat.  Exposé 
des  principes  généraux  du  droit  romain  sur  la  propriété  (p.  309  et  310). 

A l’époque  classique,  il  est  donc  certain  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  n’était  pas  tenu  de  restituer  les  fruits  par  lui  perçus  et  non  encore 
consommés  au  propriétaire  revendiquant.  Cette  obligation  de  resti- 
tuer les  fruits  non  consommés  ne  lui  a été  imposée  que  plus  tard, 
sans  doute  par  des  constitutions  impériales.  Voici  un  rescrit  de  Dio- 
clétien et  de  Maxiniien  qui  l’y  astreint  formellement  : ail  est  certain 
que  les  possesseurs  de  mauvaise  foi  restituent  avec  la  chose  elle- 
même  tous  les  fruits,  que  les  possesseurs  de  bonne  foi  restituent  les 
fruits  extants,  et,  après  la  litiscontestation,  tous  les  fruits  » (L.  22. 
C.  3,  32). 

Aussi,  à l’époque  de  Justinien,  il  est  certain  que  le  possesseur  de 
bonne  foi  est  tenu  de  restituer  les  fruits  par  lui  perçus,  mais  non  en- 
core consommés  au  moment  où  le  propriétaire  du  fonds  vient  le  re- 
vendiquer (§  35  de  n.  !.). 

767.  Le  possesseur  de  bonne  foi  gagne-t-il  tous  les  fruits,  sans  dis- 
tinction, du  fonds  qu’il  possède?  Ou  bien  n’a-t-il  droit  qu’aux  fruits 
industriels,  qui  ont  besoin  de  culture  et  des  soins  de  l’homme?  On  a 
soutenu  qu’il  n’a  droit  qu’aux  fruits  industriels,  en  récompense  de  sa 
cultuie  et  de  ses  soins,  en  s’appuyant  sur  la  loi  45  de  usuris  et  frue- 
tibus  (D.  22,  1),  ainsi  conçue  : L’époux  en  percevant  les  fruits  de  la 
chuse  à lui  donnée  par  son  conjoint  les  fait  siens,  ceux-là  toutefois 
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qu'il  a acquis  par  ses  travaux,  par  exemple,  ceux  qu’il  a ensemencés; 
car  s’il  a cueilli  des  fruits  k un  arbre,  ou  a coupé  des  bois  dans  une 
forêt,  il  n’en  devient  pas  propriétaire,  parce  que  ces  fruits  ne  sont  pas 
nés  par  ses  soins  ni  par  son  fait.  » Cette  loi  ne  prouve  pas  ce  qu'on 
veut  lui  faire  prouver,  à savoir  que  (oui  possesseur  de  bonne  foi  ne 
gagne  que  les  fruits  industriels.  Pour  comprendre  la  décision  res- 
treinte de  cette  loi,  il  faut  savoir  que  toute  donation  entre  époux  est 
nulle.  Or,  la  loi  45  de  usuris  et  fructibm  suppose  qu’un  époux  a fait 
donation  d’un  bien  à son  conjoint  qui,  par  erreur  de  droit,  ignorant 
que  les  donations  entre  époux  sont  prohibées,  croit  que  la  donation  à 
lui  faite  par  son  conjoint  est  valable.  Mais,  en  réalité,  la  donation  est 
nulle  et  l’époux  donataire  n’a  pas  acquis  la  propriété  du  bien  à lui 
donné  et  livré,  il  n’en  est  que  possesseur  de  bonne  foi  par  suite  d’une 
erreur  de  droit.  Or,  nous  verrons  pins  tard  qu’en  droit  romain 
l’erreur  de  droit  n’est  pas  une  justa  causa  pennetlanl  d’usucaper 
ni  de  gagner  les  fruits.  L’époux  donataire  ne  devrait  donc  acquérir 
aucune  espèce  de  fruits.  Mais  le  jurisconsulte  Poniponius,  auteur 
de  la  loi  45,  lui  accorde  les  fruits  industriels  en  récompense  de  sa 
culture. 

Du  reste,  il  y a,  au  Digeste,  un  texte  du  jurisconsulte  Paul,  qui  re- 
pousse formellement  cette  distinction  entre  les  fruits  naturels  et  les 
fruits  industriels,  en  ce  qui  concerne  le  possesseur  de  bonne  foi,  et  dé- 
cide que  le  possesseur  de  bonne  foi,  ex  justa  causa,  gagne  tous  les  fruits 
de  la  chose  qu’il  possède  : « Il  est  certain  que  l’acheteur  de  bonne 
foi  en  percevant  les  fruits,  même  de  la  chose  d’autrui,  les  fait  siens, 
non-seulement  ceux  qui  proviennent  de  son  activité  et  de  son  travail, 
mais  tous,  parce  que,  en  ce  qui  concerne  les  fruits,  il  est  presque  à In 
place  du  propriétaire  » (L.  48.  D.  41,  1).  On  voit  qii’après  avoir  cité 
cette  règle,  d’après  laquelle  le  possesseur  de  bonne  foi  gagne  tous  les 
fruits  de  la  chose  qu’il  possède,  le  jurisconsulte  Paul  en  indique  le 
motif  : O C’est,  dit-il,  parce  que,  en  ce  qui  concerne  les  fruits,  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  est  assimilé  au  propriétaire.  » 

768.  Le  possesseur  de  bonne  foi  d’une  chose  non  susceptible  d’u- 
sucapion  (par  exemple,  une  chose  volée),  devient  neanmoins  pro- 
priétaire des  fruits  de  cette  chose. 

769.  Lorsque  la  chose  possédée  est  susceptible  d’usucapion,  le  pos- 
se.sseur,  pour  l’usucaper,  n’a  besoin  d’être  de  bonne  foi  qu’au  mo- 
ment où  il  entre  en  possession,  qu’au  commencement  de  la  posses- 
sion. Au  contraire,  le  possesseur  de  bonne  foi  n’acquiert  les  fruits 
qu’à  la  condition  que  sa  bonne  foi  se  continue  et  existe  an  moment 
où  il  veut  les  acquérir,  c’est-à-dire  au  moment  de  chaque  séparation 
des  fruits  de  la  chose  qui  les  produit.  En  urT  mot,  il  cesse  d’acquérir 
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les  fruits  dès  qu’il  devient  possesseur  de  mauvaise  foi  (L.  23  pr.,  6 I. 

L.  48,  §1.D.  4t,l). 

Pour  devenir  propriétaire  de  la  chose  qu’il  possède,  le  possesseur 
de  bonne  foi  a besoin  de  l’usucapion,  tandis  qu’il  n’en  a pas  besoin  * 
pour  devenir  propriétaire  des  fruits,  puisqu’il  les  acquiert,  comme 
nous  l’avons  vu,  par  leur  seule  séparation  de  la  chose  (|ui  les  produit. 

D'après  ce  qui  précède,  on  voit  que  les  règles  sur  l’acquisition  de 
la  propriété  de  la  chose  possédée  et  les  règles  sur  l’acquisition  de  la 
propriété  des  fruits  par  le  possesseur  de  bonne  fui,  sont  bien  diffé- 
rentes. 

770.  Le  possesseur  de  bonne  foi  gagne  les  fruits  de  la  chose  qu’il 
possède,  c’est-à-dire  tout  ce  que  la  chose  est  destinée,  par  sa  nature, 
à produire  et  à reproduire  périodiquement;  mais  il  ne  gagne  pas  ce 
qu’on  appelle  Ivs produits  extraordinaires  d’une  chose,  parce  que  ces 
produits  ne  sont  pas  des  fruits;  et  ils  ne  sont  pas  des  fruits,  parce 
que  la  chose  qui  les  produit  n’est  pas  destinée,  par  sa  nature,  à les 
produire  et  reproduire  périodiquement  : il  n’en  deviendra  proprié- 
taire, comme  de  la  chose  même,  que  jiar  usucapion.  Ainsi,  pur  exem- 
ple, le  possesseur  de  bonne  foi  d’une  esclave  ne  devient  pas  proprié- 
taire de  l’enfant  dont  elle  accouche,  aussitôt  qu’il  est  né,  parce  que 
l’enfant  d’une  esclave  n’est  pas  un  fruit,  les  femmes  esclaves  n’étant 
pas,  chez  les  Romains,  destinées  à procréer  des  enfants,  mais  à tra- 
vailler. Toutefois,  le  possesseur  de  bonne  foi,  de  la  mère  pourra  de- 
venir propriétaire  de  l’enfant,  comme  de  la  mère,  par  usucapion 
(L.  4.  D.  41,10). 

Si  un  possesseur  de  bonne  foi  a disposé  des  produits  extraordi- 
naires avant  de  les  avoir  usucapés,  devra-t-il  en  restituer  la  valeur 
totale  au  propiiétaiic  revendiquant?  Non,  car  en  disposant  des  pro- 
duits, il  a cru  user  de  son  droit  ; il  ne  devra  rendre  la  valeur  de  ces 
produits  extraordinaires  que  jusqu’à  concurrence  du  profit  qu’il  en  a 
retiré  (L.25,  §H.  D.  5,  3). 

Nous  avons  vu  qu’au  temps  des  jurisconsultes  classiques,  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  n’était  pas  tenu  de  restituer  les  fruits  extants  au 
propriétaire  revendiquant.  Cependant,  il  faut  savoir  que,  môme  à 
cette  époque,  il  y avait  déjà  un  possesseur  de  bonne  foi  qui  était  tenu 
de  rendre  les  fruits  extants  des  choses  qu’il  possédait.  C’était  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  d’une  hérédité,  c’est-à-dire  celui  qui  possédait 
une  hérédité  ouverte,  croyant  en  être  l’héritier,  tandis  qu’il  ne  l’était 
pas.  Lorsque  le  véritable  héritier  intentait  contre  lui  l’action  appelée 
pelitio  heredilatis,  pour  lui  réclamer  l’hérédité,  le  |)Ossesseur  de  l’hé- 
rédité, quoiqu’il  fut  de  bonne  foi,  devait  rendre  à l’héritier  véritable 
non-seulement  les  fruits  extants,  mais  encore  la  valeur  des  fruits  dont 
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il  avait  disposé  ou  qu’il  avait  consommés,  mais  jusqu’à  concurrence 
seulement  du  profit  qu’il  en  avait  retiré,  a Le  sénat,  dit  Ulpien,  a dé- 
cidé que  les  possesseurs  de  bonne  foi  d’une  hérédité  ne  sont  pas  tenus 
de  toute  la  perte,  mais  seulement  de  ce  dont  ils  se  sont  enrichis.  Rn 
conséquence,  ils  ne  sont  pas  tenus  de  rendre  le  profit  quelconque 
qu’ils  ont  retiré  de  l’hérédité,  s’ils  l’ont  dissipé  ou  perdu,  car  ils  peu- 
vent disposer  de  leur  chose  o (L.  25,  § 41.  D.  5,  3).  — Ainsi,  le  pos- 
sesseur même  de  bonne  foi  d’une  hérédité  était  tenu  de  rendre  à l’hé- 
ritier véritable  les  fruits  exiants  et  la  valeur  des  fruits  par  lui  consom- 
més, jusqu’à  concurrence  du  profit  qu’il  avait  retiré.  De  là  la  régie: 
t fructus  augent  kereditatem.  d En  effet,  l’hérédité  se  trouvait  aug-^ 
mentée,  au  moment  de  la  restitution,  des  fruits  extants  et  de  la  va- 
leur des  fruits  consommés,  dans  les  limites  du  profit  retiré  par  le  pos- 
sesseur. 

774.  Nous  savons,  d’une  part,  qu’à  toutes  les  époques  du  droit  ro- 
main le  possesseur  de  bonne  foi,  autre  que  le  possesseur  de  bonne  foi 
d’une  hérédité,  gagne  les  fruits  dès  qu’ils  sont  séparés  de  la  chose 
qui  les  produit  ; que,  d’autre  part,  dans  le  droit  de  Justinien,  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  doit  restituer  dans  tous  les  cas,  au  propriétaire 
revendiquant,  non-seulement  la  chose  possédée,  mais  encore  les  fruits 
extants,  c’est-à-dire  non  consommés.  Il  me  semble  qu’il  y a contra- 
diction entre  ces  deux  règles.  En  effet,  si  le  possesseur  de  bonne  foi 
est  devenu  propriétaire  des  fruits  dès  qu’ils  ont  été  séparés,  com- 
ment peut-il  être  obligé,  s’il  ne  les  a pas  encore  consommés,  à les 
rendre  au  revendiquant,  puisqu’il  en  est  propriétaire?  Gomment  ex- 
pliquer cette  contradiction?  Elle  ne  peut  s’expliquer  que  par  une 
résolution  du  droit  de  propriété  du  possesseur  de  bonne  foi  sur  les 
fruits  encore  exilantes  au  moment  de  la  revendication . En  effet,  dans 
le  droit  de  Justinien,  le  droit  de  propriété  résoluble  est  connu  et  pra- 
tiqué, comme  nous  le  verrons  bientôt.  Au  contraire,  la  propriété  ré- 
soluble était  inconnue  à l’époque  des  jurisconsultes  classiques.  Les 
jurisconsultes  romains,  à l’exception  d’UIpien  qui,  le  premier,  mit  en 
avant  et  soutint  cette  idée  de  la  propriété  résoluble,  n’admettaient  pas 
que  la  propriété  une  fois  acquise  pùt  être  résolue.  Selon  eux,  la  pro- 
priété une  fois  acquise  à une  personne  était  définitive,  incommutable. 
Celui  qui  était  devenu  propriétaire  d’une  chose,  ne  pouvait  cesser 
de  l’être,  qu’en  aliénant  sa  chose  par  un  mode  d’aliéner.  Aussi,  on 
comprend  qu’à  cette  époque,  où  le  possesseur  de  bonne  foi  acqué- 
rait sur  les  fruits  un  droit  de  propriété  définitif,  non  susceptible  de 
résolution,  les  jurisconsultes  fussent  disposés  à refuser  au  proprié- 
taire revendiquant  tout  droit  même  sur  les  fruits  non  consommés. 
Mais,  à l’époque  de  Justinien,  la  législation  romaine  admet  un  droit 
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de  propriété  résoluble  ; dès  lors  on  peut  dire  que,  si  le  possesseur  de 
bonne  foi  est  devenu  propriétaire  des  fruits  par  leur  séparation  de  la 
chose  par  lui  possédée,  son  obligation  de  restituer  ces  fruits  au  reven- 
diquant, s'ils  existent  encore,  s'explique  par  l’idée  de  résolution  de 
son  droit  de  propriété  sur  les  fruits  extants,  résolution  opérée  par  la 
loi  elle-même  au  profit  du  revendiquant. 

772.  Quant  au  possesseur  de  mauvaise  foi,  sa  situation  à l’égard  de 
la  chose  qu’il  possède  est  bien  différente  de  celle  du  possesseur  de 
bonne  foi.  En  effet,  il  n'y  a aucune  raison  d’équité  qui  milite  en  sa 
faveur,  comme  en  faveur  du  possesseur  de  bonne  foi.  — Aussi  le  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi  est  tenu  de  restituer  au  propriétaire  reven- 
diquant tous  les  fruits,  même  ceux  qu’il  a consommés,  dont  il  payera 
la  valeur  en  même  temps  qu'il  restituera  la  chose  principale.  Le  pro- 
priétaire a contre  lui  la  revendication  pour  lui  réclamer  la  chose 
principale  et  les  fruits  extants,  puis  la  condiclio  pour  lui  réclamer  la 
valeur  des  fruits  consommés  (L.  <4,  § 2.  D.  10,  1).  Le  possesseur  de 
mauvaise  foi  est  même  tenu  de  payer  la  valeur  des  fruits  qu’il  a né- 
gligé de  recueillir  {Inst,,  IV,  xvii,  § 2). 

« 

DES  MODES  d'acquérir  LA  PROPRIÉTÉ  d’aPRÈS  LE  DROIT  CIVIL 

773.  Les  modes  d’acquérir  la  propriété,  d’après  le  droit  civil,  sont: 
la  mancipatio,  la  cessio  in  jure,  Vadjudicatio,  Vusucapw  et  la  lex,  la 
loi.  Tous  ces  modes  d’acquérir  du  droit  civil  sont  des  modes  d'acqué- 
rir à titre  particulier,  singulas  res  (Ulp.,  Keg.,  XIX,  §2). 

I.  LA  MANCIPATION 

774.  La  mancipation  est  une  aliénation  solennelle  faite  au  moyen  de 
paroles  sacramentelles  en  présence  de  cinq  citoyens  romains  et  d'un 
sixième  citoyen  romain,  tenant  une  balance,  et  appelé  /iVi/Jcns,  porte- 
balance,  peseur.  Celui  qui  veut  acquérir  la  chose,  mettant  la  main 
sur  elle,  dit,  si  c'est  un  esclave  : a ffunc  ego  hominem  ex  jure  Quiri- 
tium  meum  esse  aio,  isque  mihi  emptus  est  hoc  ære  æneaque  libra  : Je  dis 
que  cet  homme  est  à moi,  d’après  le  droit  des  Quirites,  et  qu’il  a été 
acheté  par  moi  avec  cet  airain  et  cette  balance  d’airain.  Ensuite  il 
frappe  la  balance  avec  ce  morceau  d'airain  et  le  donne,  comme  prix, 
h celui  qui  lui  mancipe  la  chose  » (Gaius,  I,  § 119). 

Peuvent  être  mancipées  de  cette  manière  même  les  personnes  libres, 
par  exemple,  les  femmes,  pour  les  faire  passer  in  manu,  et  les  fils  de 
famille,  pour  les  libérer  de  la  puissance  paternelle.  De  même  sont 
susceptibles  de  mancipation  les  res  mancipi,  meubles  ou  immeubles. 
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c’est-à-dire  les  fonds  ruraux  et  urbains  situés  en  Italie,  les  servitudes 
rurales,  les  esclaves  et  les  bétes  de  somme  ou  de  trait.  Toutefois,  la 
mancipation  des  immeubles  diffère  delà  mancipation  des  autres  choses 
en  ce  (]ue  les  esclaves  et  les  personnes  libres,  ainsi  que  les  animaux 
qui  sont  res  rnancipi,  ne  peuvent  être  mancipés  qu’autant  qu’ils  sont 
présents,  pour  que  celui  qui  les  acquiert  pur  mancipation  puisse  les 
saisir.  C’eSt  même  de  là  que  vient  le  nom  de  mancipatio,  parce  que 
la  chose  est  prise  avec  la  main,  manu  capitur.  Les  immeubles,  au 
contraire,  jieuvent  être  mancipés,  même  de  loin  (Gaius,  §§  120,  121). 

« Dans  la  mancipation,  dit  Gains,  on  emploie  de  l’airain  et  une  ba- 
lance, parce  que  autrefois  on  ne  se  servait  que  de  monnaie  d’airain; 
aucune  monnaie  d’or  ou  d’argent  n’était  en  usage,  comme  nous  pou- 
vons le  voir  par  la  loi  des  Douze  Tables.  La  valeur  de  ces  pièces  de 
monnaie  d’airain  était  déterminée,  non  par  leur  nombre,  mais  par 
leur  poids.  Ainsi,  il  y avait  des  as  d'une  livre,  de  deux  livres,  etc.  De 
iàlenoinde(fi/)Mnr//mj,  d’nno  pundo.  A cette  époque,  celui  qui  donnait 
des  pièces  de  monnaie  ne  les  comptait  pas,  il  les  pesait  » (Gaius,  I, 
§ 122).  — Plus  lard,  les  pièces  de  monnaie  reçurent  une  empreinte, 
signe  de  leur  valeur.  Dès  lors,  elles  furent  acceptées  sans  être  pesées, 
de  sorte  que  la  pesée  qui  avait  lieu  dans  la  mancipation,  avec  la  ba- 
lance, ne  fut  plus  que  fictive  (L.  1.  D.  18,  1). 

La  mancipation  peut  être  employée,  non-seulement  pour  aliéner 
une  chose  à litre  onéreux,  mais  encore  pour  aliéner  une  chose  à litre 
gratuit;  dans  ce  cas,  on  peut  dire  que  la  mancipation  est  une  vendilio 
imaginaria  (Gaius,  I,  § 119). 

La  propriété  des  res  nec  rnancipi  ne  peut  pas  être  transférée  par  la 
mancipation,  de  sorte  que,  quant  aux  immeubles,  il  n’y  a que  les  fonds 
italiques  dont  la  propriété  puisse  être  transférée  par  la  mancipation, 
qui  ne  peut  s’appliquer  aux  fonds  provinciaux,  car  ils  sont  res  nec 
rnancipi.  D’un  autre  côté,  la  mancipation  est  un  mode  d’acquérir 
propre  aux  citoyens  romains.  Les  pérégrins  ne  peuvent  pas  acquérir 
la  propriété  par  la  mancipation. 

La  mancipation  est  un  actus  legitimus  (L.  77.  D.  50,  17). 

La  mancipation  n’est  qu’un  dérivé  du  nexum,  le  mode  le  plus  ancien 
d’acquérir  la  propriété  chez  les  Romains  (n“  l i,  62).  11  est  question 
du  nexum  dans  la  loi  des  Douze  Tables  (n“  82,  3“) . 

A l’époque  de  Justinien,  la  distinction  des  choses  eu  res  maticipi 
et  res  ngc  rnancipi  ayant  disparu,  la  mancipation  est  devenue  inutile 
et  la  tradition  suffit  pour  acquérir  les  anciennes  res  rnancipi.  Aussi, 
il  n’est  plus  question  de  la  mancipation  dans  la  législation  de  Justi- 
nien. 
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II.  LA  CESSIO  M JURE 

775.  Lace^ib  l'n  jure  est  un  procès  quia  lieu  devant  le  magistrat. 

Celui  qui  veut  aliéner  sa  chose  et  celui  qui  veut  l’acquérir  vont  devant 
le  magistrat  avec  la  chose;  et  là,  celui  qui  veut  l’acquérir,  réclame  la 
chose  comme  sienne;  celui  qui  veut  aliéner  ne  contredisaJit  pas  cette 
prétention,  le  magistrat  déclare  que  la  chose  appartient  à celui  qui  la 
réclame.  — D'après  cela,  on  voit  que  la  cessio  in  jure  est  une  attri- 
bution de  propriété,  addictio,  faite  par  le  magistrat,  préteur  ou  pré- 
sident de  pro\ince.  a Quant  à ta  cessio  myure,  dit  Gains,  elle  a lieu 
de  cette  manière  : devant  un  magistrat  du  peuple  romain,  tel  qu’un 
préteur  ou  devant  un  président  de  province,  celui  à qui  une  chose  est 
cédée  juridiquement,  tenant  cette  chose,  dit  ; <i  Hune  ego  hominem 
1 meum  esse  ex  jure  Quirilium  aio.  o Après  qu’il  a ainsi  revendiqué, 
le  préteur  demande  à celui  qui  cède,  s’il  revendique  aussi  de  son 
côté  : celui-ci  répondant  négativement  ou  gardant  le  silence,  le  ma- 
gistrat déclare  que  la  chose  est  à celui  qui  l’a  revendiquée  ; « Et  qui 
(I  vindicaverit  eam  rem  addicit  i>  (Gains,  II,  § 24). 

La  cessio  in  jure  est  un  actus  legitimus  fait  dans  les  formes  de  l’an- 
cienne action  de  la  loi,  appelée  aclio  sacramenti,  que  nous  étudierons 
plus  tard.  Vactio  sacramenti  suppose  un  procès  sérieux,  tandis  que  la 
cessio  in  jure  est  un  procès  fictif,  fait  à l’imitation  et  dans  les  formes 
de  Vactio  sacramenti. 

La  cessio  in  jure  est  un  acte  qui  rentre  dans  la  juridiction  volontaire 
ou  gracieuse  du  préteur  (n“08). 

« Cependant,  dit  Gaius,  nous  employons  plus  souvent  les  manci- 
pations (que  la  cessio  in  jure),  car  ce  que  nous  pouvons  faire  par  nous- 
mêmes  devant  nos  amis,  il  n’est  pas  nécessaire  de  chercher  à le  faire 
avec  plus  de  difficulté  devant  le  préteur  ou  le  président  de  la  province 
(Gains,  II,  § 25). 

D'un  autre  côté,  un  chef  de  famille  pouvait  acquérir  par  les  enfants 
soumisàsa  puissance  et  par  ses  esclaves  au  moyen  de  la  mancipation, 
tandis  qu’il  ne  pouvait  rien  acquérir  par  eux  au  moyen  de  la  cessio  in 
jure,  parce  que  la  cessio  in  jure  est  faite  dans  la  forme  des  actions  de 
la  loi;  or,  nous  verrons  que,  dans  les  actions  de  la  loi,  le  citoyen  ro- 
main ne  pouvait  se  faire  représenter  par  personne,  pas  môme  par  son 
fils  de  famille,  ni  par  son  esclave  (Gaius,  11,  §§  87,  96). 

Mais,  à l’inverse,  la  cessio  injure  présente  sur  la  mancipation  cet 
avantage,  qu’elle  est  un  mode  d’aliénation  commun  aux  res  mancipi 
et  aux. res  nec  mancipi,  tandis  que  la  mancipation  ne  s’applique  qu’aux 
res  mancipi  (Ulp.j/îfÿ.,  XIX,  §9). 
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III.  L'adjudication 

776.  L’adjudication  est  une  attribution  de  propriété  faite,  non  plus 
pr  le  magistrat  comme  dans  la  cessio  injure,  mais  par  le  juge,  sim- 
ple citoyen,  investi  par  le  magistrat  de  la  mission  d’attribuer  la  pro- 
priété dans  certains  cas.  Ce  n’est  que  dans  trois  actions  que  le  juge 
reçoit  la  mission  d’attribuer  la  propriété  : dans  l’action  fnmilix  rrcis- 
eundæ  ou  action  en  prtage  d’une  hérédité,  dans  l’action  cnmnnmi  divi- 
dundo  ou  action  en  partage  d’un  objet  commun,  quand  la  copropriété 
ne  résulte  pas  de  l’ouverture  d'une  succession,  mais  d’une  dissolution 
de  société,  par  exemple,  et,  enfin,  dans  l’action  finium  requndorum 
ou  action  en  fixation  des  limites  entre  deux  fonds. 

<j  Nous  acquérons  la  propriété,  dit  Ulpien,  dans  l’action  fnmiHx 
ereiscvndæ,  qui  a lieu  entre  cohéritiers,  pr  l’action  enmimmi dioidundo, 
qui  a lieu  entre  associés,  et  par  l’action  finium  regnndorum,  qui  a lieu 
entre  voisins;  car  si  le  juge  adjuge  une  chose  à l’un  des  héritiers  ou 
des  associés  ou  des  voisins,  la  chose  lui  est  acquise  immédiatement, 
qu’elle  soit  mancipi  ou  nrc  manripi  » (Ulp.,  Iteg.,  XIX,  § 16).  , 

Pour  comprendre  comment  se  fait  l’adjudication  de  la  propriété 
dans  l’action  familiæerciscundæ,  il  faut  supposer  une  hérédité  ouverte, 
comprenant,  par  exemple,  deux  fonds  : le  fonds  A et  le  fonds  B,  et 
deux  héritiers,  Primus  et  Secundus,  ayant  chacun  un  droit  égal  à la 
succession.  Après  la  mort  du  de  cujus  (1),  les  deux  héritiers  sont  co- 
propriétaires du  fonds  A et  du  fonds  B,  c’es'-à-dire  Primus  est  pro- 
priétaire de  la  moitié  de  chacune  des  molécules  qui  composent  le 
fonds  A,  et  Secundus  est  propriétaire  de  l’autre  moitié  de  chacune 
des  molécules  qui  composent  le  fonds  A.  De  même  Primus  est  pro- 
priétaire de  la  moitié  de  chacune  des  molécules  qui  composent  le 
fonds  B,  et  Secundus  est  propriétaire  de  l’autre  moitié  (n"676). — 
Primus,  je  suppose,  intente  l’action  en  partage,  l’action  fnmilix  ercis- 
cundæ  contre  Secundus.  Le  magistrat  les  envoie  devant  un  juge.  L’o- 
pération que  le  juge  a à faire,  c’est-à-dire  l’adjiidication,  est  des  plus 
simples  : il  adjugera,  par  exemple,  le  fonds  A à Primus,  c’est-à-dire 
lui  attribuera  la  propriété  exclusive  du  foiuls  A,  et  adjugera  le  fonds  B 
à Secundus,  lui  en  attribuera  également  la  propriété  exclusive.  Chacun 
des  héritiers  se  trouve  avoir  acquis  par  l’adjudication  la  moitié  de 
l’immeuble  qui  lui  a été  attribué.  En  effet,  avant  l’adjudication,  Pri- 
mus n’était  propriétaire  que  de  la  moitié  du  fonds  A,  c’est-à-dire  de 


(l)  Ahréviation  de  cette  phrase  : De  cujus  suecessione  agitur. 
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la  moitié  de  chacune  des  molécules  composant  le  fonds  A.  Après  l’ad- 
judication^ il  se  trouve  propriétaire  du  fonds  A tout  entier,  c’est-à-dire 
de  toutes  les  molécules  composant  ce  fonds.  Par  l’adjudication  il  a 
donc  acquis  la  moitié  du  fonds  A,  la  moitié  des  molécules  du  fonds  A, 
qui  appartenait  à Secundus.  11  en  a été  de  même  pour  Secundus 
quant  au  fonds  B.  — J’ai  présenté  l’hypothèse  la  plus  simple;  mais 
en  multipliant  ’le  nombre  des  héritiers  et  le  nombre  des  objets  de  la 
succession,  on  arriverait  au  même  résultat. 

D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que  l’adjudication  est  l’attribution 
de  la  propriété,  faite  par  le  juge,  sur  certains  objets  de  la  succession 
à chacun  des  héritiers,  qui,  avant  le  partage,  n’avait  qu’une  copro- 
priété indivise  sur  tous  les  objets  de  la  succession.  L’adjudication  était 
donc  translative  de  propriété  de  l’un  des  héritiers  à l’autre.  En 
effet,  Primus  n’est  devenu  propriétaire  du  fonds  A tout  entier,  qu’à 
partir  de  la  sentence  du  juge  qui  a prononcé  l’adjudication.  — Mais, 
d’un  autre  côté,  Secundus  a été  propriétaire,  pour  moitié,  du  fonds  A 
pendant  l’indivision,  et  il  a pu  faire,  à l’égard  de  cette  moitié,  ce  que 
peut  faire  un  copropriétaire.  Or  un  copropriétaire  peut  hypothéquer 
saijart  de  propriété  indivise;  et  l’hypothèque,  droit  réel,  est  valable- 
ment constituée  (L.  3,  § 2.  D.  20,  i.  L.  2.  G.  3,  37.  L.  un.  G.  8,  21). 
Enfin,  il  est  do  principe  que  celui  qui  acquiert  un  bien  l’acquiert  dans 
l’état  où  il  se  trouve,  grevé  des  hypothèques  dont  il  est  chargé;  par 
conséquent,  Primus  acquiert  dans  le  fonds  A,  par  l’adjudication,  la 
part  que  Secundus  avait  dans  ce  fonds,  grevée  de  l’hypothèque  con- 
sentie par  Secundus,  pendant  l’indivision,  sur  sa  part  indivise  dans 
le  fonds  A. 

Pour  comprendre  comment  se  faisait  l’adjudication  de  la  propriété 
dans  l’action  conimuni dividundo,  il  faut  supposer,  par  exemple,  deux 
associés  : Primus  et  Secundus  qui  sont  copropriétaires  par  indivis 
des  biens  de  leur  société  dissoute.  Primus  intente  l’action  communi 
dividundo  contre  Secundus.  Le  magistrat  les  renverra  devant  un  juge, 
qui  adjugera  la  propriété  de  certains  biens  à Primus  et  la  propriété 
de  certains  autres  biens  à Secundus,  comme  dans  l’action  familix 
erciscundæ.  L'action  communi  dividundo  est  accordée  même  à celui 
qui  est  copropriétaire  ex  jure  prætorio  (L.  7,  § 2.  D.  10,  3). 

Enfin  l’action  finium  regundorum  suppose  deux  fonds  voisins  appar- 
tenant à deux  propriétaires  différents.  L’un  des  propriétaires  établit, 
par  preuves,  que  son  voisin  a empiété  sur  son  fonds,  a usurpé  une 
partie  de  son  fonds  ; alors  le  juge  n’a  qu’une  constatation  de  propriété 
à faire  et  dira  aux  parties  ; Voici  la  ligne  de  séparation  de  vos  deux 
fonds.  Dans  ce  cas,  il  n’y  a ni  adjudication,  ni  attribution  de  pro- 
priété {Inst.,  IV,  XVII,  § 6).  — Voici  le  cas  où  le  juge,  dans  l’action 
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finium  regurtdorum,  fera  une  adjudication,  une  attribution  de  pro- 
priété : c’est  lorsque  le  juge  appréciera  qu’il  est  nécessaire  d’établir 
des  limites  plus  convenables,  en  changeant  les  anciennes,  pour  pré- 
venir des  coutestations  futures  ; ici  le  juge  attribuera  à l’un  une  por- 
tion de  l’immeuble  appartenant  à l’autre,  et  peut-être  réciproque- 
ment {Inst.,  IV,  XVII,  § 6).  — Par  l’adjudication,  celui  auquel  un 
bien  a été  adjugé  en  devient  propriétaire,  même  avant  d’en  avoir  pris 
possession. 

IT.  LA  LEX 

« Par  la  loi,  dit  Ulpien,  nous  sont  acquis,  par  exemple,  le  caducum 
ou  ereptorium,  en  vertu  de  la  loi  Papia  Poppæa;  de  même  le  legatum 
nous  est  acquis  en  vertu  de  la  loi  des  Douze  Tables,  qu’il  s’agisse  de 
res  mancipi  ou  nec  mancipi,  peu  importe  » (Ulp.,  Peg.,  XIX,  § 17). 

777.  Qu’est-ce  que  le  caducum?  Lorsqu’un  testateur  avait  institué 
par  le  même  testament  un  célibataire  et  un  pater,  c’est-à-dire  un  ci- 
toyen marié  ayant  des  enfants,  le  célibataire  ne  pouvait  rien  re- 
cueillir, sa  part  lui  était  enlevée,  et  attribuée  à l’autre  héritier,  pa- 
ier,  d’après  la  loi  Papia  Poppæa.  Dans  ce  cas,  l’héritier  pater  acquérait 
la  part  caduque,  caducum,  du  célibataire,  par  la  loi,  lege,  par  la  loi 
Papia  Poppæa.  Le  mot  ereptorium  désigne  un  legs,  un  lidéicommis, 
une  hérédité  testamentaire  ou  ab  intestat,  ou  une  part  d’hérédité 
testamentaire  ou  ab  intestat,  enlevés  (erepta),  à ceux  qui  y sont  ap- 
pelés, pareequ’ils  sont  indignes,  et  dévolus  ou  à une  autre  personne 
oiAu  fisc. 

778.  Legatum.  Lorsque  nous  étudierons  les  legs,  nous  verrons  que, 
pendant  longtemps,  le  droit  romain  distingua  quatre  espèces  de  legs  : 
le  legs  per  vindicationem  ; 2"  le  legs  per  præceptionem  ; 3”  le  legs  per 
damnationenr,  4°  le  legs  sinendi  modo.  — Ces  différents  noms  des  legs 
venaient  des  différentes  formules,  des  différentes  paroles  sacramen- 
telles, que  devait  employer  le  testateur  pour  faire  un  legs. 

779.  La  formule  du  legs  per  vindicationem  était  celle-ci,  par  exem- 
ple : «Do  {ou  lego)  fundum  Cornelianum  Mævio.  Je  donne  (ou  je  lègue) 
mon  fonds  Cornélien  à Mævius.  » Lorsque  le  testateur  avait  employé 
cette  formule  de  legs,  le  légataire  devenait  propriétaire  de  l’objet  à 
lui  légué,  en  vertu  de  la  loi,  ex  lege,  dès  que  l’héritier  institué  avait 
fait  adition  de  l’hérédité,  d’après  les  Sabiniens  ; seulement  après  l’adi- 
tion  d’hérédité  par  l’héritier  institué,  et  après  l’acceptation  du  legs  par 
le  légataire,  d’après  les  Proculiens  (Gaius,  II,  §§  193, 195). 

780.  La  formule  du  legs  per  præceptionem  était  conçue  ainsi,  par 
exemple  : a Mævius  fundum  Cornelianum  præcipito.  Mævius  prélève 
le  fonds  Cornélien.  * Quand  le  testateur  avait  employé  cette  formule 
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de  le  ’s,  le  légataire  devenait  propriélaire,  comme  dans  le  legs  per 
vindicotionem,  en  vertu  de  la  loi,  pourvu  qu’il  fût  fait  à l’un  des  héri- 
tiers, suivant  les  Sabiniens;  à l’un  des  héritiers  ou  à un  fiers,  sui- 
vant les  Proculiens. 

781.  La  formule  du  legs /jerrfamnofionem  était  conçue  en  ces  termes, 
par  exemple  : a Tittus  heres  meus  esta.  Titius,  heres  meus,  damnas 
esta  dare  Afxvio  fundum  Cornelianum.  Que  Titius  soit  mon  héritier. 
Que  Titius,  mon  hériiier,  soit  condamné  à donner  le  fonds  Cornélien 
à Mævius.  » Lorsque  le  testateur  avait  employé  cette  formule  de  legs, 
le  légataire  Mævius  ne  devenait  pas  propriélaire  de  l’objet  légué,  en 
vertu  de  la  loi  : il  ne  devenait  propriétaire  que  quand  l’héritier  Titius, 
ayant  fait  adition,  lui  en  transférait  la  propriété  par  mancipation, 
cessio  injure  ou  tradition.  .lusque-là  il  n’était  que  créancier,  car  la  for- 
mule du  legs  per  damnationem  ne  transférait  au  légataire  qu’un  droit 
de  créance,  en  créant  à la  charge  de  l’héritier  l’obligation  de  donner, 
c’est-à-dire  de  transférer  la  propriété  au  légataire,  qui  avait  contre 
l’héritier,  pour  obtenir  l’exécution  de  cette  obligation,  une  action 
personnelle,  appelée  cnndictio  ex  testamento  (Gains,  II,  §§  201,  204). 

782.  Enfin,  les  paroles  du  legs  sinendi  modo  étaient  celles-ci  : 
« Titius  heres  esta.  Titius,  heres  meus,  damnas  esta  sinere  Mævium 
sumere  ilium  rem  sibique  habere.  Que  Titius  soit  mon  héritier.  Que 
Titius  mon  héritier,  soit  condamné  à laisser  Mævius  prendre  le 
fonds  Cornélien  et  à l’avoir  pour  lui.  » Cette  formule  de  legs  ne  trans- 
férait pas  non  plus  la  propriété  au  légataire.  Elle  ne  créait,  comme 
le  legs  per  damnationem,  qu’une  créance  au  profit  du  légatajie 
Mævius,  et  à la  charge  de  l’héritier  une  obligation  de  transférer 
la  propriété  de  l’objet  légué,  par  mancipation,  cessio  in  jure,  tradi- 
tion, au  légataire,  qui  avait  encore  contre  l’héritier,  pour  obtenir 
l’exécution  de  cette  obligation,  l’action  personnelle,  condictio  ex 
testamento. 

D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que,  sur  les  quatre  espèces  de 
legs  qui  ont  été  en  usage  pendant  longtemps  chez  les  Romains,  il  n’y 
en  avait  que  deux  qui  transféraient  la  propriété  ex  lege  : le  legs  per 
vindicotionem  et  le  legs  per  præceptionem.  Quant  au  legs  per  dam- 
nationem et  au  legs  sinendi  modo,  ils  ne  transféraient  la  propriété  ni 
ex  lege,  ni  autrement  : ils  ne  créaient  qu’une  créance  au  profit  du  lé- 
gataire et  une  obligation  à la  charge  de  l'héritier,  obligation  de  trans- 
férer la  propriété  de  l’objet  légué  à l’héritier. 
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TITRE  VI 

UES  USUGA PIONS  ET  DES  POSSESSIONS  DE  l/)NGTEMI»S 

783.  L’usucapion  est  un  mode  d’acquérir  du  droit  civil,  déjà  men- 
tionné dans  la  loi  des  Douze  Tables  (n“  82,  1°). 

L’iisucapion  se  délinit  d’elle-mêine  : capio  usu,  acquisition  par 
l’usage,  c’est-à-dire  par  la  possession;  l’usucapion  est  un  mode  d’ac- 
quérir la  propriété  d’une  chose  par  la  possession  prolongée  pendant 
un  certain  temps  et  avec  certaines  conditions.  Ce  temps  est  d’un  an 
pour  les  meubles,  de  deux  ans  pour  les  fonds  de  terre  et  les  mai- 
sons : « Usucapio  est  autem  dominü  adeptio  per  continuât ionem  posses- 
sionis  anni  vel  biennii,  rcitim  mobilium  anni,  immobilium  biennii  » 
(Ulp.,  Reg.,  XIX,  § 8). 

78i.  D’après  l’ancien  droit  civil,  l’usucapion  est  un  mode  d’ac- 
quérir la  propriété  dans  deux  cas  : 

|o  Dans  le  premier  cas,  l’usucapion  est  applicable  seulement  aux 
res  mancipi.  Les  res  mancipi  ne  peuvent  pas  être  aliénées  par  la 
tradition.  En  conséquence, la  tradition  d’une  res  mancipi,  faite  même 
par  le  propriétaire  ex  jusla  causa,  c’est-à-dire  en  vertu  d’une  cause 
indiquant,  chez  celui  qui  livre,  l’intention  d’aliéner,  n’en  transfère 
pas  la  propriété.  Celui  qui  a reçu  par  tradition  une  res  mancipi  n’en 
devient  pas  propriétaire  immédiatement  : il  n’a  d’abord  la  chose 
qu’m  bonis;  mais  il  peut  en  devenir  propriétaire  par  usucapion 
après  une  année  de  possession,  si  c’est  un  meuble;  après  deux 
années  de  possession,  si  c’est  un  immeuble  ( Gains,  II,  § 41 . — 
V.  n°  697.) 

2"  Dans  le  deuxième  cas,  l’usucapion  s’applique  aux  res  mancipi 
et  aux  res  nec  mancipi.  Pour  que  la  tradition  transfère  la  propriété, 
il  faut  que  celui  qui  livre  soit  propriétaire,  qu’il  soit  capable  d’alié- 
ner et  que  la  tradition  soit  faite  en  vertu  d’une  juste  cause  (n“  726, 
727).  Lorsque  la  tradition  d’une  res  mancipi  ou  d’une  res  nec  mancipi 
est  faite  même  en  vertu  d’une  juste  cause,  mais  par  une  personne  qui 
n’en  est  pas  propriétaire,  la  propriété  n’est  pas  transférée.  Celui  au- 
quel la  chose  a été  livrée  n’en  devient  pas  propriétaire  par  cette  tra- 
dition faite  a non  domino,  mais  il  pourra  en  devenir  propriétaire  par 
usucapion,  après  une  année  de  possession  si  c’est  un  meuble,  après 
deux  années  de  possession  si  c’est  un  immeuble;  pourvu  qu’il  ait  été 
de  bonne  foi  et  pourvu  que  la  chose  soit  susceptible  d’être  usucapée. 
(n°  728,  2°),  Prenons  un  exemple  : Primus  vend  et  livre  à Secundus 
une  chose  qui  ne  lui  appartient  pas,  qui  appartient  à iVœvius.  Il  est 
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évident  que  Secundus  ne  devient  pas  propriétaire  de  celte  chose  par 
la  tradition  que  Primus  lui  en  fait,  attendu  que  Prinius  n’en  est  pas 
propriétaire.  Mais  si  Secundus  a reçu  la  chose  de  bonne  foi,  c’est-à- 
dire  a cru,  en  recevant  la  chose,  que  Prinius  en  était  propriétaire,  il 
pourra  l’acquérir  par  usucapion,  en  la  possédant  pendant  une  année, 
si  c’est  un  meuble,  pendant  deux  années,  si  c’est  un  immeuble.  Mais 
tant  que  Secundus  n’aura  pas  usucapé,  le  propriétaire  Mævius,  dont 
la  chose  a été  vendue  et  livrée  sans  son  consentement,  à son  insu, 
pourra  revendiquer  sa  chose  contre  Secundus  et  le  forcer  à la  res- 
tituer et  alors  l’usucapion  n’aura  pas  lieu.  Pour  que  l’usucapion  ait 
lieu,  il  faut  donc  que  le  propriétaire  ne  revendique  pas  pendant  le 
temps  exigé  pour  que  le  possesseur  l’usucape. 

L’usucapion  a été  admise,  dit  Gains,  pour  que  les  propriétés  ne 
fussent  pas  dans  l’incertitude,  car  on  a pensé  que  le  délai  d’un  an 
ou  de  deux  ans,  imposé  au  possesseur  pour  usucaper,  suffirait  au 
propriétaire  pour  rechercher  sa  chose  (Gains,  II,  § M.) 

En  résumé,  dans  le  premier  cas,  l’usucapion,  pour  avoir  lieu, 
exige:  t'Uine  juste  cause,  2"  la  tradition  d’une  res  mancipi,  faite  par  le 
propriétaire.  Dans  le  second  cas,  l’usucapion  pour  avoir  lieu,  exige  : 
1“  une  juste,  cause,  2"  la  bonne  foi,  3"  la  tradition  d’une  res  mancipi 
ou  nec  mancipi  faite  a non  domino.  Dans  le  premier  cas  la  bonne  foi 
n’est  pas  exigée,  parce  qu’elle  ne  pouvait  pas  l’être;  attendu  que  la 
bonne  foi  consiste  en  ce  que  celui  qui  reçoit  une  chose  croit  que  ce- 
lui qui  la  lui  livre  en  est  propriétaire,  taridis  qu’il  ne  l’est  pas;  or, 
dans  le  premier  cas,  celui  qui  livre  est  bien  propriétaire;  mais  si  ce- 
lui qui  reçoit  ne  devient  pas  propriétaire,  c’est  parce  que  la  tradition 
ne  transfère  pas  la  propriété  des  res  mancipi. 

783.  L’usucapion  est  un  mode  d’acquérir  du  droit  civil,  à l’usage 
des  seuls  citoyens  : le  pérégrin  ne  peut  acquérir  par  usucapion  : 
« adversus  /loslem  ætema  auctoritas  esta.  » (n“  82,  7“). 

786.  L’usucapion  suppose  la  possession;  aussi  elle  ne  s’applique 
qu'aux  choses  corporelles  et  non  aux  choses  incorporelles,  que  le 
droit  civil  regarde  comme  non  susceptibles  de  possession. 

787.  L’usucapion  fait  acquérir  la  propriété  de  la  chose  usucapée 
avec  les  charges  réelles  dont  elle  est  grevée  : hypothèques,  servi- 
tudes : par  l’usucapion,  la  chose  est  acquise  cum  sua  causa  (L.*44,§5. 
D.  41,  3.) 

788.  Indépendamment  de  la  différence  du  temps  exigé  pour  l’usu- 
capion des  meubles  et  du  temps  exigé  pour  l’usucapion  des  im- 
meubles, il  faut  encore  noter,  entre  l’usucapion  des  meubles  et  celle 
des  immeubles,  la  différence  suivante  : l’usucapion  s’appliquait  aux 
meubles,  en  quelque  lieu  qu’ils  fussent  situés  ; au  contraire,  l’usuca- 
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pion  ne  s’appliquait  qu’aux  immeubles  situés  en  Italie  et,  dans  les 
provinces,  aux  immeubles  ayant  reçu  le  jus  italicum.  Elle  ne  s’ap- 
pliquait pas  aux  fonds  des  provinces,  n’ayant  pas  \e.  jus  ilnUcum", 
pourquoi?  Parce  que  les  fonds  provinciaux  n’étaient  pas  considérés 
comme  susceptibles  de  propriété  civile,  de  propriété  quiritaire;  or, 
l’usucapion  est  un  mode  civil  d’acquérir  la  propriété  quiritaire  ; ce 
mode  d’acquérir  la  propriété  quiritaire  ne  pouvait  donc  pas  s’appli- 
quer à des  biens  qui  n’en  étaient  pas  susceptibles.  En  effet,  les  fonds 
provinciaux  n’appartenaient  pas  aux  particuliers,  mais  au  peuple  ou 
à l’empereur.  Les  particuliers  n’en  avaient  que  la  possession  et  la 
jouissance.  Mais  nous  avons  vu  que  ce  n’était  là  qu’une  fiction,  ima- 
ginée pour  justifier  le  paiement-  du  tributum  et  du  slipendium  et 
que,  dans  la  réalité  des  choses,  les  fonds  provinciaux  étaient  distri- 
bués entre  Les  habitants  qui  en  retiraient  toute  l’utilité  et  tous  les 
avantages,  comme  s’ils  en  avaient  été  propriétaires  : ils  pouvaient  les 
transférer  à d’autres  par  la  tradition  et  les  transmettre  à leurs  héri- 
tiers (n«  705,  700.  707.) 

Celte  possession  pu  quasi-propriété  des  habitants  des  provinces 
sur  le  sol  provincial  finit  par  être  garantie  par  une  action  analogue  à 
la  revendication  qui  garantit  le  propriétaire  quiritaire  et  qu’on  ap- 
pelle revendication  utile,  c’est-à-dire  étendue  utililatis  causa  (n°704). 

789.  Lorsque  cette  quasi-propriété  des  fonds  provinciaux  eut  été 
admise,  elle  devint  susceptible  de  se  perdre,  non  point  par  usuca- 
pion,  mais  par  un  moyen  analogue.  En  effet,  il  fut  admis  par  le  droit 
prétorien  que  celui  qui  aurait  possédé  peadant  dix  ou  vingt  ans  un 
fonds  provincial,  dans  les  mêmes  conditions  qu’un  citoyen  aurait 
possédé  pendant  deux  ans  un  fonds  italique,  serait  protégé  dans  sa 
possession  par  un  moyen  de  défense,  par  une  exception,  appelée 
præscriptio  longi lem/x>ris.  En  d’autres  termes,  il  fut  admis  que  celui 
qui  aurait  reçu  de  bonne  foi  un  fonds  provincial  livré  par  un  autre 
que  le  quasi- propriétaire,  et  qui  l’aurait  possédé  pendant  dix  ans  ou 
vingt  ans,  pourrait  opposer  à l’action  en  revendication  utile  du 
quasi-propriétaire,  un  moyen  de  défense  appelé  præscriptio  longi 
lemporis.  Cette  præscriptio  longi  temporis  ne  fut  d’abord  qu’un 
moyen  de  défense  contre  la  reivindicatio  utilis  du  quasi-propriétaire; 
mais  non  pas  un  mode  d’acquérir.  — Le  nom  de  præscriptio  lui 
vient  de  ce  que  le  préteur  ou  président  de  la  province,  qui  renvoyait 
les  parties  devant  un  juge,  écrivait  en  tête  de  la  formule  les  mots 
suivants  : «Si  le  défendeur  n’a  pas  possédé  pendant  plus  de.  10  ans  (ou 
plus  deSOans),  juge,  condamne-le.  »Si  le  juge  vérifiait  que  le  posses- 
seur avait  possédé  le  temps  voulu  pour  invoquer  la  præscriptio,  il  le 
maintenait  en  possession,  en  rejetant  la  demande  du  quasi-propriétaire. 
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790.  Enfin,  il  fut  admis  que  celui  qui  aurait  possédé  un  fonds  pro- 
vincial pendant  dix  ou  vingt  ans,  s’il  en  perdait  la  possession,  pour- 
rait réclamer  le  fonds  par  la  revendication  utile,  qui,  avant  sa  præs- 
criptio,  appartenait  au  quasi-propriétaire.  En  un  mot,  la  possession  de 
longtemps  finit  par  donner  au  possesseur  d'un  fonds  provincial  non- 
seulement  un  moyen  de  défense,  præscriptio  longi  temporis,  contre 
la  réclamation  du  quasi-propriétaire,  mais  encore  un  moyen  d’at- 
taque, une  revendication  utile.  C’est  ce  que  dit  Justinien  : «Si 
quelqu’un  a possédé  de  bonne  foi  un  fonds  en  vertu  d’une  vente, 
d’une  donation,  ou  d’un  autre  juste  titre,  pendant  dix  ou  vingt  ans, 
il  pourra  opposer  l’exception  longi  temporis  aux  propriétaires  et  aux 
créanciers  hypothécaires;  et  si,  par  hasard,  il  perd  la  possession, 
nous  avons  décidé  qu’il  pourrait  avoir  une  action  pour  revendiquer 
le  fonds.  C’est  ce  que  décidaient  déjlt  les  anciennes  lois,  comme  on 
peut  le  voir  si  on  les  examine  attentivement!)  (L.  8.  pr.  C.  7,  39). 

791.  Celte  præscriptio  longi  temporis,  imaginée  pour  les  fonds  pro- 
vinciaux, avait  avec  l’usucapion  des  ressemblances  et  des  différences. 

792.  Ressemblances  : 1»  l’usucapion  et  la  præscriptio  longi  tem- 
poris ont  lieu  au  moyen  d’une  possession  prolongée  pendant  un  cer- 
tain temps;  2°  le  possesseur  n’usucape  et  ne  prescrit  que  s’il  possède 
ex  justa  causa;  3"  le  possesseur  n’usucape  et  ne  prescrit  qu’autant 
qu’il  est  de  bonne  foi. 

793.  Différences  : 1“  l’usucapion  s’accomplit  par  un  an  de  posses- 
sion pour  les  meubles,  par  deux  ans  pour  les  immeubles;  la  præs- 
criptio longi  temporis  s’accomplii  par  dix  ans  entre  présents , c’est-à- 
dire  si  le  possesseur  et  le  quasi-propriétaire  habitent  la  même  pro- 
vince, et  par  vingt  ans  entre  absents,  si  le  possesseur  et  le  quasi- 
propriétaire  n’habitent  pas  la  môme  province  ; 2"  quand  une  usuca- 
pion  était  sur  le  point  de  s’accomplir,  si  le  propriétaire  de  la 
chose  la  revendiquait,  cette  demande  en  revendication  n’inter- 
rompait point  l’usucapion,  de  sorte  que  l’usucapion  pouvait  s’ac- 
complir pendant  l’instance,  parce  que  l’on  comptait  pour  le  calcul 
du  temps  exigé  pour  l’usucapion,  môme  Je  temps  écoulé  après 
la  demande,  après  la  litisconleslatio  : Si  rem  alienam  emero,  et  cum 
usucapercm , enmdem  rem  dominus  a me  lælierit  : non  inlerpellari 
usucapionem  meam  lilisconlestalione  (L.  2,  §21.  U.  41,  J);  au  con- 
traire, en  cas  de  præscriptio  longi  temporis,  si,  au  moment  de  la 
demande  en  justice,  le  possesseur  n’avait  pas  encore  possédé  le 
fonds  au  moins  dix  ou  vingt  ans,  il  ne  pouvait  pas  invoquer  la 
præscriptio  et  était  condamné  à restituer  l’immeuble.  C’est  ce  que 
décide  un  rescrit  de  Dioclétien  et  Maximien  : « La  præscriptio  longi 
temporis,  complétée  après  la  litisconteslalio,  ne  profite  pas  môme 
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à ceux  qui  ont  acquis  la  possession  de  bonne  foi  : car,  après  la  litis- 
conleslalio,  on  ne  tient  compte  que  du  temps  qui  s’est  écoulé  aupa- 
ravant » (L.  10.  C.  7,  33);  3"  celui  qui  acquiert  une  chose  par  usu- 
capion,  l'acquiert  dans  l’état  où  elle  est,  grevée  des  servitudes,  des 
hypothèques,  de  riisufriiit,  dont  elle  est  chargée  (L.  44,  § 5.  D.  41,  3; 
L.  17,  § 2.  U.  7,  1).  Quand  un  possesseur  usucape  un  bien  grevé 
d'un  usufruit,  il  l’acquiert  grevé  de  cet  usufruit  : « Usiufructus  usu- 
capi  non  poUsl  o (L.  44,  § 5.  U.  41,  I ) ; à moins  que,  pendant  le  temps 
de  l’usucapion,  l'usufruitier  n’ait  laissé  éteindre  son  usufruit  non 
utendo,  en  ne  l’exerçant  pas  : mais  dans  ce  cas  l’usufruit  se  trouvera 
éteint,  non  par  l’usucapion,  mais  par  un  mode  particulier  d’extinction 
de  l’usufruit,  le  non-usage.  Au  contraire,  celui  qui  a possédé  un  fonds 
pendant  dix  ou  vingt  ans  peut  repousser  non-seulement  le  proprié- 
taire, mais  encore  tous  ceux  qui  ont  sur  le  fonds  des  droits  réels  : 
usufruit,  hypothèques,  servitudes.  — D’après  ce  qui  précède,  on  voit 
que  les  possesseurs  de  meubles  ou  d’immeubles  situés  en  Italie,  aux- 
quels s’up))liquail  l’usucjipion,  avaient  néanmoins  intérêt  à invoquer  la 
præscriplio  longi  lem/ioris,  bien  qu’ils  eussent  accompli  rusucapion, 
pour  pouvoir  opposer  cette  præscriplio  à ceux  qui  avaient  des  droits 
réels  sur  le  bien  usuca|)é  par  eux.  En  conséquence,  le  droit  d’invo- 
quer la  præscriplio  leur  avait  été  accordé  par  Antonin  (L.  9.  Ü.  41,  3). 

794.  Législation  de  Justinien  sur  l'usucapion  et  sur  la  præscriplio 
longi  temporis.  — Kous  savons  qu’à  l’époque  de  Justinien,  la  distinc- 
tion des  res  muncipi  et  des  res  nec  mancipi  n’existe  plus,  que  le  domi- 
nium  boniturium,  désigné  par  les  mots  rem  in  bonis  habere  a dis[>aru  : par 
conséquent,  le  premier  cas  d'application  de  l’usucapion  n’existe  plus. 

Nous  savons  aussi  que  Justinien  supprima  dérinitivement  la  dis- 
tinction des  fonds  |irovinciaux,  et  des  fonds  italiques.  Comme  l'usu- 
capion  s’appli(|uait  aux  fonds  italiques  et  lu  præscriplio  longi  temporis 
aux  fonds  provinciaux,  la  distinction  entre  ces  deux  classes  de  biens 
ayant  disparu,  il  n’y  avait  plus  de  raison  sérieuse  de  distinguer  entre 
l’usucapion  et  la  prescriplio  longi  temporis.  Aussi  Justinien  fondit  en- 
semble ces  deux  institutions  (L.  un.  C.  7,  31). 

793.  Justinien  décida,  par  sa  constitution  De  usucapione  Irnnsfor- 
manda  (L.  un.  C.  7,  31),  qu’à  l’avenir  le  délai  pour  usucaper  ou  pres- 
crire les  meubles  serait  de  trois  années  de  po.sscssion  ; que  le  délai  pour 
prescrire  ou  usucaper  les  immeubles  serait  de  dix  ou  de  vingt  années 
de  possession.  — Les  interprètes  du  droit  romain  ne  sont  pas  tl’ac- 
cord  sur  lu  portée  de  cette  innovation  de  Justinien.  Certains  inter- 
prètes pensent  que  Justinien  ne  conserva  les  règles  de  l'usucapion 
que  pour  les  meubles,  sauf  l’extension  du  délai  à trois  années,  par  ce 
motif  que  cet  cm(>ereur  emploie  l’expression  usucapion  quand  il 
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parle  de  l’acquisition  des  meubles  par  la  possession;  tandis  que  Jus- 
tinien aurait  emprunté  les  règles  de  la  prxscriptio  longi  temporh  pré- 
torienne pour  les  appliquer  aux  immeubles.  D’autres  interprèles  pen- 
sent que  Justinien  a entendu  fondre  ensemble  l’usucapion  et  lapr*»- 
criptio  longi  temporis,  en  conservant  toutes  les  règles  de  l’usucapion 
des  meubles  et  des  immeubles,  sauf  que,  pour  les  meubles,  il  porta 
le  délai  de  l’usucapion  d’une  année  à trois  années  et,  pour  les  im- 
meubles, il  étendit  le  délai  de  deux  années  à dix  ou  vingt  ans,  délai 
de  l’ancienne  prescription  prétorienne.  Cette  discussion  résulte  de  ce 
que  Justinien  s’est  exprimé  d’une  manière  obscure,  dans  sa  consti- 
tution De  transformanda  usveapione,  et  dans  les  /nstitntes  : 

Pr.  «Il  avait  été  décidé  par  le  droit  civil  que  celui  qui,  de  bonne  foi,  aurait 
reçu,  en  vertu  d*une  vente,  d'une  donation  ou  de  toute  autre  cause,  une  chose 
d’une  personne  qu’il  eu  croyait  propriétaire,  mais  qui  ne  l’était  pas,  usucape- 
rait  cette  chose  par  la  possession  d’une  année  et  en  tous  pays,  si  elle  était  mo- 
bilière, et,  par  la  possession  de  deux  années,  si  elle  était  immobilière  et  située 
en  Italie.  H en  avait  été  décidé  ainsi  pour  que  la  propriété  des  choses  ne  restât 
pas  dans  l'incertitude  : les  anciens  pensant  que  ces  délais  étaient  suffisants  aux 
propriétaires  pour  rechercher  leurs  propriétés.  Mais,  nous,  croyant  qu’il  ue 
faut  pas  laisser  dépouiller  trop  promptement  les  propriétaires  de  leurs  biens,  et 
qu’il  ne  faut  pas  restreindre  ce  l>énéfice  h un  seul  pays,  avons  promulgué  une 
constitution,  par  laquelle  il  a été  décidé  que  les  choses  mobilières  seraient  usu- 
capées  par  une  possession  de  trois  années  et  les  choses  immobilières  par  la  pos- 
session de  longtemps,  c’est-k-dire  de  dix  an.s  entre  présents  et  de  vingt  ans 
entre  absents,  et  que  les  modes  d'acquérir  la  propriété  par  lu  possession,  basée 
sur  une  juste  cause,  s'appliqueront  non-seulement  en  Italie,  mais  encore  dans 
tous  les  pjiys  compris  dans  notre  empire.  * 

796.  Præscriplio  de  trente  ans.  L’empereur  Théodose  le  jeune  avait 
établi  une  prescription  de  trente  ans,  appelée  par  les  interprètes 
prxscriptio  longissimi  temporis  (L.  3,  L.  8.  C.  7,  39).  Cette  prescrip- 
tion de  trente  ans  existe  encore  dans  le  droit  de  Justinien,  qui  l’a 
conservée.  Pour  pouvoir  invoquer  cette  prescription  trenlenaire,  il 
suffît  d’avoir  possédé  pendant  trente  ans  : la  bonne  foi  et  le  juste 
litre  ne  sont  pas  exigés,  de  sorte  que  le  possesseur  môme  de  mau- 
vaise foi  peut  l’invoquer.  Mais  celte  prescription  trenlenaire  ne  fait 
pas  acquérir  la  propriété  au  possesseur  de  mauvaise  foi  : elle  ne  lui 
donne  qu’un  moyen  de  défense,  une  exception,  contre  la  revendica- 
tion du  pro))riétaire,  de  sorte  que,  s’il  vient  à perdre  la  possession,  il 
n’aura  aucune  action  pour  revendiquer  la  chose. 

797.  Prxscriptio  de  quarante  ans.  Cette  prescription  de  quarante 
ans.  s’applique  : 1“  aux  biens  des  églises.  — Dans  le  principe,  les 
biens  des  églises  ne  se  prescrivaient  que  par  cent  ans.  Ce  délai  fut  ré- 
duit à quarante  ans  par  Justinien  [Nov.,  I H);  2"  à l’action  hypothé- 
caire. Lorsqu’un  débiteur  a hypothéqué  son  bien,  le  créancier  a con- 
tre lui  deux  actions,  l’action  personnelle,  résultant  de  la  créance,  et 
l’action  hypothécaire,  résultant  de  l’hypothèque.  Ces  deux  actions  ne 
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se  prescrivent  pas  par  le  môme  temps  : l’action  personnelle  se  pres- 
crit par  trente  ans  ; l’action  hypothécaire  par  quarante  ans  ; 3“  aux 
biens  patrimoniaux  de  l’empereur,  qui  ne  se  prescrivent  aussi  que 
par  quarante  ans  (L.  14.  C.  1 1,  61). 

Nous  allons  maintenant  étudier  les  règles  de  l’ancienne  usucapion 
et  de  la  præscriptio  lonyi  lemporis. 

DES  CONDITIONS  EXIGÉES  POUR  l’ USUCAPION  ET  LA  PR.ESCBIPTIO 
LONGI  lEMPORIS 

Les  conditions  exigées  pour  l’usucapion  sont  : 1“  la  juste  cause  ; 
2“  la  bonne  foi;  3"  la  possession;  4“  le  temps;  5"  l’aptitude  de  la 
chose  à être  usucapéc  ; 6®  la  possibilité  de  l’usucapion  contre  le  pro- 
priétaire. 

I.  DE  LA  JUSTA  CAUSA 

798.  Pour  usucaper  une  chose,  il  faut  la  posséder  exjusla  causa.  La 
juste  cause  est  un  acte  juridique  qui  indique  chez  celui  qui  livre  une 
chose,  l’intention  de  l’aliéner,  et  chez  celui  qui  la  reçoit  l’intention 
de  l’acquérir.  Or,  il  y a plusieurs  justes  causes  en  vertu  desquelles 
une  personne  ayant  reçu  une  éhose  peut  la  posséder  et  l’usucaper. 

On  peut  posséder  et  usucaper  une  chose  : 

799.  Pro  emptore  : Une  personne  me  vend  et  me  livre  une  chose 
dont  elle  n’est  pas  propriétaire;  je  possède  cette  chose  pro  emptore  et 
je  l’usucape,  si  je  suis  de  bonne  foi.  Ia  vente  est  une  juste  cause. 

800.  Pro  donato.  Une  personne  me  fait  donation  et  me  livre  une 
chose  dont  elle  n’est  pas  propriétaire;  je  possède  celte  chose  pro  do- 
nato  et  je  l’usucape,  si  je  suis  de  bonne  foi.  La  donation  est  une  juste 
cause . 

801 . Pro  legato  : Un  homme  m’a  légué  une  chose  dont  il  n’était  pas 
propriétaire;  son  héritier  m’en  fait  tradition,  je  la  possède  pro  legato 
et  je  l’usucajie,  si  je  suis  de  bonne  foi.  Le  legs  est  une  juste  cause. 

802.  Pro  dote:  Une  dot  a été  constituée  à un  mari  jiar  un  tiers  qui 
n’était  pas  propriétaire  des  choses  qu’il  a constituées  en  dot  : le  mari 
possède  pro  dote  et  usucape,  s’il  est  de  bonne  foi.  La  constitution  de 
dot  est  une  juste  cause. 

803.  Pro  soluto  : Je  crois  être  débiteur  d’un  corps  certain  envers 
Mævius;  je  le  lui  livre  à litre  de  payement;  mais  je  n’en  suis  pas  pro- 
priétaire : Mævius  le  possède  pro  soluto  et  l’usucape,  s’il  est  de  bonne 
foi.  Le  payement  est  une  juste  cause  (L.  2 pr.  D.  41,  4). 

804.  Pro  derelicto  : Un  homme  a abandonné  une  chose  dont  il 
n’était  pas  propriétaire,  dont  il  n’était  que  possesseur,  je  m’empare 
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de  la  chose  abandonnée;  je  la  possède  pro  derelicto  et  je  l’usucape, 
puisque  je  suis  de  bonne  foi,  croyant  propriétaire  celui  qui  l’a  aban- 
donnée. L’abandon  d’une  chose  par  celui  qui  n’en  est  que  possesseur 
constitue  une  juste  cause  pour  celui  qui  s’en  empare. 

Si  celui  qui  abandonne  une  chose  en  est  propriétaire,  celui  qui  s’en 
empare  n’a  pas  besoin  de  l’usucaper  : il  en  devient  propriétaire  im- 
médiatement par  occupation;  car  alors  la  chose  est  res  derelicla,  par 
suite,  res  nullius. 

805.  Pro  herede  : Un  héritier  s’empare  d’un  objet  qu’il  croit  appar- 
tenir à la  succession  à laquelle  il  est  appelé,  tandis  que  cet  objet  n’ap- 
partient pas  à la  succession;  mais  comme  l’héritier  s’en  croit  pro- 
priétaire, il  le  possède  pro  herede,  et  comme  il  est  de  bonne  foi,  il 
peut  l'usucapcr.  Mais,  pour  qu’il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  le  défunt 
n’ait  pas  possédé  lui-même  la  chose,  car  l’héritier  ne  peut,  quant  aux 
choses  possédées  par  le  défunt,  que  continuer  la  môme  possession. 
Pour  qu’un  héritier  possède  une  chose  pro  herede,  il  faut  qu’il  com- 
mence lui-même  à posséder  cette  chose  (L.  3;  L.  4.  D.  41,  5). 

800.  Pro  suo  : Celui-là  possède  pro  suo,  qui  possède  en  vertu  d’une 
juste  cause  qui  n’a  pas  un  nom  particulier.  Une  esclave  a été  volée  et 
venilue  à un  acheteur  de  bonne  foi.  L’acheteur  ne  pourra  l’usucaper, 
car  elle  est  res  furüva;  mais  si  cett*  esclave  accouche  d’un  enfant, 
l’acheteur  de  bonne  foi  pourra  usucaper  l’enfant,  pourvu  que  l’enfant 
ait  été  conçu  depuis  que  la  mère  est  sortie  des  mains  du  voleur  et  est 
possédée  par  l’acheteur  de  bonne  foi;  car  l’enfant  serait  considéré 
aussi  comme  res  furliva,  s’il  avait  été  conçu  chez  le  voleur  (L.  2. 
D.  41,  tO.  L.  48,  § 5.  D.  47,  2).  Celui  qui  possède  une  chose  pro 
suo  peut  l’usuca])er. — Dans  un  autre  sens,  l’expression  posséder  pro 
suo  signifie  possi.der  animo  domini  par  opposition  à posséder  natura- 
liter. 

807.  11  arrive  quelquefois  que,  par  Vaddictio  du  magistral  ou  par 
Vadjudicùtio  d’un  juge,  une  personne  n’acquiert  que  la  possession; 
néanmoins  Vaddieiio  ou  Vadjudicatio  sera,  pour  elle,  une  juste  cause, 
qui  lui  permettra  d’usucaper  : juste  possidet  qui  auctore  prxtore  pos- 
sidet  (no  70-2). 

8Ü8.  Tour  qu’un  possesseur  puisse  usucaper,  il  faut  que  lu  cause 
de  sa  possession  soit  justa,  c’est-à-dire  conforme  au  droit,  non  ré- 
prouvée parle  droit.  La  donation  entre  époux,  étant  nulle  d’après  le 
droit  romain,  n’est  p;is  une  jusfd  causa.  En  conséquence,  si  un  époux 
fait  une  donation  à son  conjoint,  bien  que  l’époux  donataire  croie, 
par  erreur  de  droit,  que  la  donation  entre  époux  est  valable  et  qu’il 
est  devenu  propriétaire,  il  ne  pourra  pas  usucaper  (L.  I,  § 2.  D.  41,  6). 

809.  De  môme  celui  qui  possède,  croyant  posséder  en  vertu  d’une 
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juste  cause  qui,  en  réalité,  n’existe  pas,  ne  peut  pas  usucaper.  a L’u- 
sucapion  ne  peut  avoir  lieu,  ni  pro  legato,  ni  pro  domlo,  ni  pro  dote, 
s'il  n’y  a eu  ni  legs,  ni  donation,  ni  constitution  de  dot,  d dit  1e  juris- 
consulte Ulpien  (L.  27.  D.  41,  3).  La  même  règle  est  reproduite  aux 
Insiitules  : 

$ 11.  « Error  faha‘  causx  unucapionem  nott  purit  : velutî  iti  quU,  cum  non 
tmerity  etniitse  existimans^  possideat;  x'el  cutn  ei  donatyni  non  fuerit,  quasi 
€x  doriationg  possideut.  L'erreur  d'uoe  fausse  cause  n’engeiulre  pas  Tusucapion  ; 
par  exemple,  si  quelqu'un  possède  croyant  avoir  acheté,  tandis  qu'il  n'a  pas 
acheté,  ou  si  quelqu'un  possède  comme  en  vertu  d'une  donation,  tandis  qu'on  ne 
lui  a rien  donné.  » 

Mais  comment  une  personne  peut-elle  posséder  une  chose,  croyant 
la  posséder  en  vertu  d’une  juste  cause,  tandis  que  cette  juste  cause 
n’existe  pas?  Comment  une  personne  peut-elle  posséder  une  chose 
croyant  l’avoir  achetée,  tandis  qu’elle  ne  l’a  pas  achetée,  ou  croyant 
qu’on  la  lui  a donnée,  tandis  qu’on  ne  la  lui  a pas  donnée?  Ceci  peut 
arriver  dans  plusieurs  cas  : 1"  vous  me  livrez  une  chose  dans  l’inten- 
tion de  me  la  louer,  tandis  que  je  crois  que  vous  me  la  vendez;  2"  vous 
me  livrez  une  chose  dans  l’intention  de  me  la  prêter  en  commodat,  je 
crois  que  vous  m’en  faites  donation.  Dans  aucun  de  ces  deux  cas,  je 
ne  pourrai  usucaper,  car  je  crois  posséder  en  vertu  d’une  juste  cause 
qui,  en  réalité,  n’existe  pas  ; error  fahæ  causæ  usucapionem  non 
parit. 

810.  Toutefois,  il  faut  savoir  que  plusieurs  jurisconsultes  romains 
étaient  d’avis  d’apporter  .’i  cette  règle  : a Error  falsx  causæ  usucapio- 
nem non  parit,  n une  exception,  dans  le  cas  où  l’erreur  du  possesseur 
était  excusable,  par  exemple,  dans  les  cas  suivants  : 

1“  .le  charge  mon  esclave  ou  un  mandataire  de  m’acheter  une 
chose  ; il  m’apporte  cette  chose,  disant  qu’il  l'a  achetée,  tandis  qu’il 
ne  l'a  pas  achetée;  je  la  possède  en  vertu  d’une  juste  cause  que  je 
crois  exister,  mais  qui  n’existe  pas;  néanmoins,  je  pourrai  l’usucaper, 
parce  que  mon  erreur  est  excusable,  car  elle  résulte  du  fait  d'autrui 
(L.  H.  D.  41,  4). 

2"  Un  testateur  m’a  légué  une  chose  et  son  héritier  me  l’a  livrée; 
mais  le  testateur  avait  révoqué  mon  legs  par  un  codicille,  inconnu 
au  moment  où  l’héritier  m’a  livré  la  chose;  néanmoins  je  pourrai  l’u- 
sucaper  (L.  4;  L.  9.  D.  41,  8). 

S"  J’achète  une  chose  d’un  pupille,  le  croyant  pubère,  ou  d’un  in- 
sensé, le  croyant  sain  d’esprit;  quoique  la  vente  soit  nulle  et  bien  que, 
par  conséquent,  je  possède  en  vertu  d’une  cause  imaginaire,  je  pour- 
rai usucaper  (L.  2,  §§  15, 16.  D.  41,  4). 

4°  Je  suis  héritier,  je  trouve  dans  la  succession  une  chose  que  je 
crois  avoir  été  vendue  ou  donnée  au  défunt,  tandis  qu’elle  ne  lui 
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avait  été  que  remise  en  dépôt;  quoiqu’il  n’y  ait  pas  de  juste  cause, 
je  pourrai  l’usucaper.  C’est  ce  que  dit  Neratius  : « L’objet  que  quel- 
qu’un possède,  croyant  le  posséder  comme  sien,  il  l’usucapera,  bien 
que  sa  croyance  soit  fausse.  Ce  qui  doit  être  entendu  en  ce  sens  que 
l’erreur  plausible  du  possesseur  ne  s’oppose  pas  à l’usucapion  : par 
exemple,  si  je  possède  quelque  chose,  croyant  faussement  que  mon 
esclave  ou  celui  dont  je  suis  l’héritier  a acheté  cette  chose,  je  l’usu- 
cape,  parce  que  l’erreur  consistant  dans  l’ignorance  du  fait  d’autrui 
est  tolérable,  excusable  » (L.  5,  § t.  D.  41,  10). 

811.  Si,  dans  ces  divers  cas,  il  a été  permis  d’usucaper  au  posses- 
seur qui  [wssède  en  vertu  d’une  juste  cause  imaginaire,  c’est  à raison 
de  sa  bonne  foi.  De  là,  des  interprètes  du  droit  romain  ont  prétendu 
que  la  justa  causa  n’était  pas  exigée  pour  l’usucapion  ; que  la  justa 
causa  était  un  élément  de  la  bonne  foi.  C'est  une  erreur.  En  effet,  il 
est  facile  d’indiquer  des  différences  importantes  entre  la  juste  cause 
et  la  bonne  foi  : * 

1“  La  juste  cause  est  un  acte,  un  fait  juridique,  qui  indique,  chez 
celui  qui  livre  une  chose  l’intention  de  l’aliéner.  Au  contraire,  la 
bonne  foi  est  la  croyance  d’une  personne  qui,  recevant  une  chose 
pour  l’acquérir,  croit  que  celui  qui  la  lui  livre  en  est  propriétaire  ou 
a pouvoir  de  l’aliéner  (L.  109.  D.  .oO,  16). 

La  juste  cause  est  exigée  dans  les  deux  cas  d’usucapion;  la  bonne 
foi  n’est  exigée  que  dans  le  second  cas  d’usucapion. 

3“  C’est  celui  qui  invoque  l’usucapion  qui  doit  prouver,  en  cas  de 
contestation,  qu’il  a jiossédé  en  vertu  d’une  juste  cause;  au  contraire, 
il  n’a  pas  besoin  de  prouver  sa  bonne  foi,  car  la  bonne  foi  est  tou- 
jours présumée  : ceux  qui  prétendront  qu’il  était  de  mauvaise  foi  de- 
vront le  prouver. 

De  ce  qu’il  avait  été  permis  d’usucaper,  dans  certains  cas,  au  pos- 
sesseur qui  possédait  en  vertu  d’une  juste  cause  imaginaire,  il  ne 
faut  donc  pas  en  conclure  que  la  juste  cause  n’était  pas  exigée  pour 
l’usucapion.  La  règle  générale  est  que,  pour  usucaper,  il  faut  posséder 
en  vertu  d’une  juste  cause.  Une  autre  règle  générale  est  que.  le  pos- 
sesseur,qui  possède  en  vertu  d’une  juste  cause  imaginaire,  ne  peut  pas 
usucaper  : error  falsx  enusx  usueapionem  non  parie.  Mais,  après  de 
nombreuses  discussions  entre  les  jurisconsultes,  po.vrm^iÿnas  varietates 
(L.  9.  D.  41 , 8),  l’opinion  des  jurisconsultes  qui  pensaient  que  le  pos- 
sesseur, possédant  en  vertu  d’une  juste  cause  imaginaire,  devait  être 
revu  à usucaper,  quand  son  erreur  serait  excusable,  fut  admise.  Du 
reste,  le  possesseur  qui  prétend  que  son  erreur  est  excusable  doit 
prouver  les  circonstances,  les  motifs  plausibles,  qui  l’ont  induit  en 
erreur. 
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II . DE  LA  BONNE  FOI 

813.  Lu  bonne  foi  est  la  croyance  qu’a  le  possesseur  que  celui  qui 
lui  a livré  lu  chose  en  était  propriétaire.  Je  raiipelle  que  la  bonne  foi 
ne  peut  être  exigée  que  dans  le  second  cas  d’application  de  l’usiiea- 
pion,  c’est-à-dire  lorsqu’une  chose  a été  livrée  en  vertu  d’une  juste 
cause  par  une  personne  qui  n’en  était  pas  propriétaire.  Dans  ce  cas, 
pour  usucaper,  il  faut  que  celui  qui  a reçu  la  chose  et  qui  la  possède 
ait  été  de  bonne  foi  au  inoinent  où  la  chose  lui  a été  livrée.  Le  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi,  bien  qu’il  ait  la  possession  proprement  dite, 
composée  du  corpun  et  de  i'anmus,  ne  peut  pas  usucaper  (L.  i,  § 1, 
D.  .11,4). 

813.  A quel  moment  la  bonne  foi  doit-elle  avoir  existé  chez  le  pos- 
sesseur qui  invoque  une  usucapion?  La  règle  générale  est  qu’il  suflil 
que  le  possesseur  ait  été  de  bonne  foi  au  moment  où  il  est  entré  en 
possession,  inido possc$siunis ; donc  celui  qui  a commencé,  de  bonne 
foi,  une  usucapion,  ne  continue  pas  moins  à usucaper,  bien  qu’il  de- 
vienne ensuite  possesseur  de  mauvaise  foi  (L.  18,  § 1.  U.  41,  l).  — 
Toutefois,  les  Jurisconsultes  a|>portaient  à celte  règle  générale  deux 
exceptions  : 

1“  Si  la  Juste  cause  en  vertu  de  laquelle  la  chose  a été  livrée  au  pos- 
sesseur est  une  vente,  le  possesseur,  c’est-à-dire  l’aolieteur,  pour  usu- 
caper, doit  être  de  bonne  foi,  non-seulement  au  moment  où  il  entre 
en  possession  par  la  tradition  qui  lui  est  faite  de  la  chose  vendue, 
mais  encore  au  moment  de  la  vente.  Exemple  : j’achète  une  chose 
que  Je  sais  appartenir  à autrui,  mais  mon  vendeur  m’assure  qu’il  l’ac- 
querra avant  de  me  la  livrer;  ensuite.  Je  la  reçois  de  boime  foi,  croyant 
qu’il  l’a  acquise  et  qu’elle  lui  appartient.  Bien  que  Je  sois  de  bonne 
foi  au  moment  de  la  tradition,  je  ne  pourrai  pas  usucaper  (L.  -48. 
ü.  41,  3.  L.  2 pr.  D.  41,  4).  Au  contraire,  si  Je  stipule  de  Titius  une 
chose  que  Je  sais  ne  pas  lui  appartenir;  si,  ensuite,  je  la  reçois  de 
bonne  foi,  croyant  que  Titius  t’a  acquise,  Je  pourrai  usucaper.  C’est 
l’Edit  prétorien  qui  avait  exigé  que  l’acheteur,  pour  qu’il  pùl  usuca- 
per, fût  de  bonne  foi  et  au  moment  de  la  vente  et  au  moment  oii  il 
entrait  en  possession,  sans  doute  parce  que  la  loi  des  Douze  Tables 
l’exigeait  aussi  (L.  7,  § 14.  D.  ü,  2). 

2“  Si  la  Juste  cause,  en  vertu  de  laquelle  la  chose  a été  livrée  au 
possesseur,  est  une  donation,  le  possesseur,  c’est-à-dire  le  donataire, 
pour  usucaper,  doit  être  de  bonne  foi  pendant  tout  le  temps  exigé 
pour  l’usucapion  de  la  chose  qu’il  possède.  Ainsi,  le  donataire  qui  a 
reçu  la  chose  d’autrui  doit,  pour  usucaper,  être  de  bonne  foi,  pen- 
dant toute  la  durée  de  l’usucapien  (L.  11,  § 3.  D.  6,  2).  — Mais  Jus- 
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tinicn,  par  sa  constitution  De  Usucapione  transformanda,  supprima 
celte  différence  entre  la  juste  cause  pro  donalo  et  les  autres  justes 
causes,  en  décidant  qu’il  suffirait  que  tout  possesseur,  pour  usueaper, 
ffit  de  bonne  foi,  initio  possessionis,  au  moment  où  il  entrait  en  pos- 
session (L.  un.  C.  7,  31). 

814.  C’est  l’erreur  qui  engendre  la  bonne  foi.  Mais  il  y a deux  es- 
pèces d’erreur  à distinguer  en  matière  d’usucapion  : l’erreur  de  fait  et 
l’erreur  de  droit.  — L’erreur  de  fait  est  la  croyance  en  un  fait  qui 
n’existe  pas  ou  l’ignorance  d’un  fait  qui  existe.  — L’erreur  de 
droit  est  l’ignorance  d’une  règle  de  droit. — Ce  n’est  qu’autant  que 
le  possesseur  a commis  une  erreur  de  fait,  qu’on  le  considère  comme 
étant  de  bonne  foi  et  qu’il  peut  usueaper.  Exemple  : j’achète  une 
chose  d’un  pupille,  croyant  qu’il  est  pubère.  C’est  une  erreur  de  fait  : 
je  puis  usueaper  (L.  9,  § 2.  D.  22,  6).  L’erreur  de  droit  ne  peut  être 
invoquée  par  le  possesseur  pour  usueaper.  Exemple  : j’achète  une 
chose  d’un  pupille,  sachant  qu’il  est  pupille,  mais  croyant  qu’un  pu- 
pille est  capable  de  vendre  sans  Vauctoritas  de  son  tuteur.  C’est  une 
erreur  de  droit  : je  ne  puis  usueaper  (L.  31  pr.  D.  41,  3). 

815.  Il  y avait  trois  cas  exceptionnels  dans  lesquels  un  possesseur, 
môme  de  mauvaise  foi,  pouvait  usueaper.  Ces  trois  cas  sont  indiqués 
dans  les  Commentaires  de  Gains- par  les  expressions  suivantes  : a Um- 
cnpio  pro  fierede,  usurereptio,  usucapio  ex  prædiatura.  » 

816.  Usucapio  pro  herede. 

Une  succession  est  ouverte,  l'héritier  appelé  à cette  succession  ne 
se  presse  pas  de  faire  adition  ; un  tiers,  le  premier  venu,  s’empare  des 
biens  héréditaires  et  se  comporte  comme  héritier;  après  avoir  pos- 
sédé l’hérédité  pendant  un  an,  il  l’aura  acquise  par  usucapion,  lors 
même  que  l’hérédité  comiirendrait  des  immeubles  : il  sera  devenu  hé- 
ritier. Pourquoi  cette  usucapion  d’un  an  permise  à un  possesseur  de 
mauvaise  foi?  Parce  que,  dilGaius,  la  loi  des  Douze  Tables  avait  dit 
que  les  immeubles  seraient  usucapés  par  deux  ans  et  toutes  les  autres 
choses  par  un  an:  eLexenim  Duodeeim  Tahularumsoli  qvidem  biennio 
usucapi  f assit,  ræteras  vero  «nno.  »0r,  ajoute  Gaius,  l’hérédité  paraissait 
devoir  être  comprise  parmi  les  autres  choses  (cæteras  res),  puisqu’elle 
n’est  pas  un  immeuble,  n’étant  pas  môme  corporelle  (Gaius,  II,  § £4). 
— Pourquoi  cette  usucapion  d’une  chose  aussi  importante  qu’une  hé- 
rédité par  un  délai  si  court  d’une  année,  au  profit  d’un  possesseur  de 
mauvaise  foi?  a La  raison  en  est,  dit  Gaius,  que  les  anciens  voulaient 
que  l’adition  des  hérédités  se  fit  promptement,  afin  qu’il  y eût  quel- 
qu’un pour  faire  les  sacrifices, devoir  très-religieusement  obsei-vé  dans 
ces  temps-là,  et  afin  que  les  créanciers  sussent  à qui  s’adresser  pour  se 
faire  payer  ce  qui  leur  était  dû  o (GaiiJs,  II,  § 55).  Ainsi,  celte  usucapion 
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d’une  hérédité  par  un  possesseur  de  mauvaise  foi  avait  été  admise 
dans  l’ancien  droit  romain,  pour  engager  l’héritier  appelé  à OÆtte 
hérédité  à s’empresser  de  faire  adition  d’hérédité,  afin  qu’il  y eût  un 
héritier  pour  continuer  le  culte  de  la  famille  du  défunt,  les  sacra  pri- 
vata  (n°  26),  et  auquel  les  créanciers  du  défunt  pourraient  s’adresser 
pour  se  faire  payer  de  ce  qui  leur  était  dû. 

Mais,  à partir  d’une  certaine  époque  que  Gaius  n’indique  pas,  cette 
usucapion  d’une  hérédité  par  une  année  de  possession  de  mauvaise 
foi  ne  fut  plus  permise.  Toutefois,  on  continua  à admettre  que  si,  une 
hérédité  étant  ouverte  et  l’héritier  ne  se  hâtant  pas  de  faire  adition  et  de 
prendre  possession  des  biens  héréditaires,  un  tiers,  le  premier  venu, 
s’emparait  d’une  ou  plusieurs  choses  héréditaires,  il  pourrait  les  usu- 
caper  par  un  an,  même  les  immeubles.  Pour  empêcher  cette  usu- 
capion des  choses  héréditaires,  il  ne  suffisait  pas  à l'héritier  de  faire 
adition,  il  devait  avoir  pris  possession  lui-même  des  choses  de  l’héré- 
dité (Gaius,  II,  §§52,  53). 

Gaius  dit  que  cette  usucapion  accomplie  par  un  possesseur  de  mau- 
vaise foi,  quant  aux  choses  héréditaires,  dont  l’héritier  n’a  pas  en- 
core pris  possession,  s’appelle  usucapion  pro  Aerede  (Gaius,  § 52); 
mais,  en  môme  temps,  il  l’appelle  usucapio  lueraCiva,  parce  que,  au 
moyen  de  cette  usucapion,  on  fait  sciemment  son  profit  de  la  chose 
d’autrui  et  il  la  qualifie  aussi  tVimproba  (Gaius,  II,  §§  55,  56).  — Un 
sénatus-consullc,  rendu  sur  la  proposition  d’Adrien,  décida  que  ces 
usucapions  seraient  révoquées  et  que  l'héritier  pourrait,  en  intentant 
la  pétition  d’hérédité  (petitio  hereditalis)  contre  celui  qui  a usucapé 
une  chose  héréditaire,  obtenir  cette  chose  comme  .si  elle  n’avait  pas 
été  usucapée  (Gaius,  II,  § 57).  Cependant,  lorsque  c’est  un  héritier 
nécessaire  qui  devient  héritier  de  plein  droit  malgré  lui,  l’usucapion 
pro  herede  peut  encore  avoir  lieu.  Or,  l’héritier  nécessaire  est  l’es- 
clave institué  héritier  par  son  maître  (Gaius,  II,  § 58). 

D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que  le  fait  de  s’emparer  d’une  hé- 
rédité ou  d’une  chose  héréditaire  n’était  pas  considéré  comme  un 
vol  par  l’ancien  droit  romain.  Mais  un  sénatus-consulte,  rendu  sur  la 
proposition  de  Marc-Aurèle.  décida  que  celui  qui,  de  mauvaise  foi,  se 
serait  emparé  d’une  hérédité  ou  d’un  objet  héréditaire,  avant  que  l’hé- 
ritier n’eût  fait  adition  et  n’eût  pris  possession  des  biens  de  la  suc- 
cession, serait  poursuivi  par  une  action  criminelle  appelée  crimen 
expilatæ  hereditalis,  les  principes  de  l’ancien  droit  romain  ne  permet- 
tant pas  de  donner  l’action  furti  (L.  1;  L.  2.  D.  47,  19). 

Dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  le  fait  de  s’emparer  d’une 
chose  héréditaire  ne  conduit  donc  plus  à l’usucapion.  Mais  la  pres- 
cription de  trente  ans  pourra  s’accomplir  au  profit  de  celui  qui  se  sera 
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emparé  d’une  chose  héréditaire  et  l’aura  possédée  pendant  trente  ans, 
et  lui  donnera  une  exception  pour  repousser  la  petitio  hereditatis  de 
l’héritier.  — D’un  autre  côté,  le  possesseur  de  bonne  foi  d’une  chose 
héréditaire,  ayant  juste  titre,  pourra  la  prescrire  par  dix  à vingt 
ans.  Exemple  : j’ai  été  institué  héritier  par  un  testament  révoqué, 
dont  j’ignore  la  révocation;  j’entre  en  possession  des  choses  hérédi- 
taires, je  pourrai  les  usueapcr  par  la  prescriptio  de  dix  à vingt  ans. 

817.  Règle  : Personne  ne  peut  se  changer  à soi-même  la  cause  de  sa 
possession.  — Pour  comprendre  cette  règle,  il  faut  supposer  qu’une 
personne  possède  une  chose  pour  autrui,  n’ayant  que  la  jxissessio 
naturalis.  Ainsi,  le  fermier  et  le  locataire  possèdent  la  chose  louée 
pour  celui  qui  la  leur  a donnée  en  location,  le  dépositaire  possède 
pour  le  dépo.sant,  le  commodataire  (empnmtcur  b usage)  possède 
pour  le  commodant.  Celui  qui  possède  ainsi  pour  autrui  peut-il,  à 
un  moment  quelconque,  se  changer  à soi-méme  la  cause  de  sa  posses- 
sion, c’est-à-dire  peut-il  transformer  sa  possessio  naturalis  en  po.sses- 
sion  rnm  animo  dnmini?  Peut-il,  de  possesseur  pour  autrui,  se  trans- 
former en  possesseur  cuw  anirno  domini?  Non.  Pourquoi?  on  pourrait 
dire  : C’est  parce  qu’il  est  de  mauvaise  foi  et  qu’il  n’a  pas  de  juste 
titre.  C’est  même  ce  que  disaient  nos  anciens  commentateurs  du  droit 
romain,  qui  ne  comprenaient  pas  même  que  les  jurisconsultes  romains 
eussent  pris  la  peine  de  poser  cette  question  et  de  la  résoudre.  Nos 
anciens  commentateurs  sont  pardonnables  de  ne  pas  avoir  compris 
l’utilité  et  l’applicatioD  de  cette  règle  ; On  ne  peut  se  changer  à soi- 
même  la  cause  de  sa  possession  ; parce  qu’à  l’époque  où  ils  écrivaient, 
le  manuscrit  des  Commentaires  de  Gaius)  qui  indique  le  cas  où  cette 
règle  s’appliquait,  n’était  pas  encore  découvert.  En  effet,  le  cas  où  la 
règle  : Nul  ne  peut  se  changer  à soi-méme  la  cause  de  sa  possession, 
s’appliquait,  était  le  cas  de  possession  et  d’usucapion  pro  herede. 
Voici  un  homme  qui  a la  possessio  naturalis  d’une  chose  à titre  de  lo- 
cataire, i>ar  exemple;  le  propriétaire  qui  lui  a loué  celte  chose  vient  à. 
mourir,  peut-il  commencer  à posséder  pour  lui-même,  ciim  animo  do- 
mini, la  chose  héréditaire  dont  il  est  locataire  et  l'usucaper  jtro  herede, 
comme  pourrait  le  faire  le  premier  venu?  Non,  parce  que  le  locataire 
ou  tout  autre  possesseur  n’ayant  que  la  possessio  naturalis,  ne  peut  se 
changer  à soi-même  la  cause  de  sa  possession  (L.  2,  § 1.  ü.  51,  5. 
L.  33,  § i . D.  41,  3).  Cette  règle  : Nul  ne  peut  se  changer  à soi-même 
la  cause  de  sa  possession,  s’a|)pliquant  aux  [wssesseurs  n’ayant  que  la 
possessio  naturalis,  avait  été  faite  pour  restreindre  les  effets  trop  étendus 
de  l’usucapion  pro  herede.  En  effet,  l’héritier  eût  été  dépouillé  trop 
facilement,  s’il  avait  été  permis  au  locataire,  au  dépositaire,  au  com- 
modataire d’une  chose  du  défunt,  de  l’usucaper  pro  herede,  comme 
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à tout  autre,  car  le  locataire,  le  dépositaire,  le  commodataire,  étant 
déjà  in  possessione,  il  leur  eût  suffi  pour  usucaper  pro  herede,  de  se 
changer  à eux-mêmes  la  cause  de  leur  possession. 

La  règle  : On  ne  peut  pas  se  changer  à soi-même  la  cause  de  sa  pos- 
session, n’a  jamais  été  appliquée  dans  l’hypothèse  suivante  : Si  un 
homme,  ayant  commencé  à posséder  une  chose  pour  un  autre,  par 
exemple,  à titre  de  locataire,  achète  cette  chose  d’un  tiers  autre  que 
celui  qui  la  lui  a louée,  et  qu’il  regarde  comme  propriétaire,  bien 
qu’il  ait  été  d’abord  possessor  naluralis,  il  pourra  usucaper,  parce  que, 
dans  ce  cas,  la  cause  de  sa  possession  a été  changée,  non  par  lui- 
même,  mais  par  le  fait  du  tiers  qui  lui  a vendu.  La  vente  faite  par  le 
tiers  est,  pour  le  possessor  naluralis,  une  juste  cause,  qui  le  constitue 
possesseur  cum  anima  domini  (L.  23,  § t.  1).  il,  3). 

818.  Usureceptio. 

Vusurecejitio,  recouvrement  par  l’usage,  suppose  qu’une  personne 
a cessé  légalement  d’être  propriétaire  de  la  chose,  et  que  si,  plus  tard, 
'elle  parvient  à remettre  la  main  sur  la  chose  et  à la  posséder,  elle 
pourra  en  recouvrer  la  propriété  par  la  possession  [usu  recifjere), 
c’est-à-dire  l’usucaper,  quoiqu’elle  soit  de  mauvaise  foi,  quoiqu’elle 
sache  qu’elle  n’en  est  pas  propriétaire,  puisqu’elle  a cessé  de  l’être 
par  son  propre  fait. 

L’usurcreptiii  s’appliquait  dans  deux  cas  ; 

1"  Les  Romains  n’ont  pas  connu  tout  d’abord  le  gage.  Fendant 
longtemps,  lorsqu’un  débiteur  voulait  fournir  à son  créancier  une  sû- 
reté pour  le  payement  de  sa  dette,  il  n’avait  pas  d’autre  moyen,  que 
de  lui  transférer  la  propriété  d’une  chose, à lui  appartenant,  par  man- 
cipation, cessio  in  jure.  Mais  comme  le  débiteur  ne  voulait  pas  perdre 
définitivement  la  propriété  de  sa  chose,  comme  il  ne  l’aliénait  à son 
créancier  que  comme  garantie  de  sa  dette,  il  faisait  avec  son  créan- 
cier, au  moment  de  la  mancipation  ou  de  la  cessio  in  jure,  un  contrat 
de  fiducie,  par  lequel  le  créancier  s’obligeait,  pour  le  cas  où  il  serait 
payé,  à retransférer  au  débiteur  la  propriété  de  la  chose  fournie 
comme  sûreté.  Mais,  malgré  ce  contrat  de  fiducie,  le  créancier  était 
devenu  propriétaire  de  là  chose,  et,  s’il  l’aliénait  lui-même  à un  tiers, 
ce  tiers  en  devenait  légitime  propriétaire;  le  débiteur  n’avait  qu’une 
action  personnelle  résultant  du  contrat  de  fiducie,  qu’il  ne  pouvait 
intenter  que  contre  le  créancier;  or,  si  le  créancier  était  insolvable, 
cette  action  ne  servait  à rien  au  débiteur.  Le  débiteur  avait  donc  perdu 
la  propriété  de  sa  chose  par  suite  de  la  déloyauté  du  créancier,  qui, 
malgré  sa  promesse,  faite  par  contrat  de  fiducie,  de  remanciper  la 
chose,  l’avait  aliénée  à un  tiers.  Mais  il  avait  été  admis  que  si  le  débi- 
teur, ayant  payé  sa  dette  à l’échéance  à son  créancier,  parvenait  à met- 
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tre  la  main  sur  sa  chose  el  à la  posséder,  il  pourrait  l’usucaper  par 
un  an,  même  un  immeuble,  bien  qu’il  fût  de  mauvaise  foi,  bien 
qu’il  sût  qu’il  n’était  plus  propriétaire  de  la  chose.  — Même  avant 
d’avoir  payé  le  débiteur,  s’il  parvenait  à reprendre  la  possession 
de  sa  chose,  il  pouvait  l’usueaper,  pourvu  qu’il  ne  fût  pas  rentré  en 
possession,  parce  que  le  créancier  lui  aurait  loué  la  chose  ou  la  lui 
aurait  concédée  en  précaire (1).  Dans  ce  cas,  le  débiteur  usucapait  sa 
chose,  sans  avoir  payé  sa  dette,  Vusureceptio  était  dite  lucrative,  lu- 
crativa. 

2"  Je  suppose  qu’une  personne  se  dispose  à faire  un  voyage.  Mais 
elle  a un  objet  précieux  auquel  elle  tient  beaucoup  et  qu’elle  ne 
veut  pas  laisser  perdre  en  son  absence;  elle  veut,  en  conséquence,  le 
mettre  en  sûreté.  Si  elle  le  met  en  dépôt  chez  un  de  ses  amis,  l’objet 
ne  sera  pas  en  parfaite  sécurité,  car  s’il  est  enlevé  au  dépositaire,  le 
dépositaire,  ne  devenant  pas  propriétaire  de  la  chose  déposée  d’après 
les  règles  du  droit,  ne  pourra  pas  revendiquer  l’objet.  Pour  que  cet 
objet  soit  plus  en  sécurité  pendant  son  absence,  le  propriétaire  le 
mancipe  ou  le  cède  in  jure  à un  de  ses  amis,  qui  en  devient  proprié- 
taire; mais  la  mancipation  ou  la  cessio  in  jure  est  accompagnée  d’un 
contrat  de  fiducie,  par  lequel  l’ami  s’engage  à lui  remanciper  la 
chose  après  son  retour.  Puisqn'ici  l’ami  dépositaire  est  devenu  pro- 
priétaire, si  l’objet  déposé  lui  est  enlevé,  il  pourra  le  revendiquer;  de 
sorte  que  l’objet  sera  on  plus  grande  sécurité  et  ne  pourra  se  perdre. 
Mais  si  le  dépositaire,  devenu  propriétaire,  a la  déloyauté  d’aliéner  à 
un  tiers  l’objet  déposé,  ce  tiers  deviendra  légitime  propriétaire;  de 
sorte  que  l’ancien  propriétaire  ne  pourra  pas  le  revendiquer  après 
son  retour;  il  en  aura  perdu  la  propriété.  11  aura  bien  l’action  per- 
sonnelle résultant  du  contrat  de  fiducie,  mais,  si  le  dépositaire  est  in- 
solvable, cette  action  ne  lui  sera  d’aucune  utilité,  .\ussi  on  vint  à son 
secours  et  il  fut  admis  que,  s’il  parvenait  à reprendre  possession  de  la 
chose  dont  il  a été  dépouillé,  il  pourrait  \’ itsurecipere,  c’est-à-dire  l’usu- 
caper  par  une  année  de  possession,  même  un  immeuble,  quoiqu’il 
sache  bien  que  la  chose  ne  lui  appartient  plus.  — Voici  ce  que  dit 
Gaius  sur  ces  deux  cas  A’usureceplio  : a 11  est  encore  d’autres  cas  où 
quelqu’un  usucape  sciemment  la  chose  d’autrui.  En  effi  t,  celui  qui  a 
mancipé  ou  cédé  juridiquement  à quelqu’un  une  chose,  pour  cause 
de  fiducie,  s’il  rentre  en  possession  de  cette  chose,  peut  l’usucaper  par 


(1)  Le  precarium  est  un  contrat  par  lequel  une  personne,  sur  la  prière  d'une 
autre  personne^  lui  concède  la  powession  d'une  cUose,  sous  in  comliiioii  de  la 
lui  reprendre  à sou  gré  : « Precarium  est^  dit  Ulpien,  quod  precibus 
utendion  conceditur  tamdiu  quamdiu  is  qui  concessit  patitur.  » (L.  1 pr. 
D.  43.  26.) 
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un  an,  quoique  la  chose  soit  un  immeuble.  Cette  espèce  d’usuenpion 
est  appelée  usureceptio,  parce  que  nous  recouvrons  {rrcipimus)  par 
usucapion  ce  qui  nous  a appartenu  autrefois.  — Mais  comme  le  con- 
trat de  fiducie  a lieu  ou  avec  un  créancier  à titre  de  ftage,  ou  avec  un 
ami,  pour  que  nos  choses  soient-en  sûreté  chez  lui  : si  c’est  avec  un 
ami  que  la  fiducie  a eu  lieu,  l’usuréception  a toujours  lien  de  toute 
manière  [omnimodo) ; au  contraire,  si  c'est  avec  un  créancier,  l’usuré- 
ception  a toujours  lieu,  quand  la  dette  a été  payée;  mais,  avant  le 
payement,  elle  n’a  lieu  que  quand  le  débiteur  n’a  pas  reçu  du  créan- 
cier cette  chose  en  louage,  ou  n’a  pas  prié  le  créancier  de  lui  en  con- 
céder à précaire  la  possession  : dans  ce  cas  une  usucapion  lucrative 
a lieu  » (Gaius,  11,  §§  59,  t>0). 

819.  Usucapio  ex  prædiatnra. 

Le  fisc  a vendu  un  bien  qui  lui  avait  été  donné  en  gage  ou  hypo- 
théqué par  quelqu’un  pour  sûreté  d’une  dette.  Si  l’ancien  proprié- 
taire du  bien  vendu  par  le  fisc  parvient  à en  recouvrer  la  possession,  il 
en  redeviendra  propriétaire  par  usucapion,  après  deux  années  de  pos- 
session. — Sur  cette  usucapion,  Gaius  s’exprime  ainsi  : « Si  le  peuple 
a vendu  une  chose  qui  lui  a été  obligée  {ohligatam),  et  que  le  pro- 
priétaire en  reprenne  possession,  l’usuréception  est  admise;  maisilans 
ce  cas,  l’usurécepfion  de  l’immeuble  s’accomplit  par  deux  ans.  l)e  là 
le  proverbe  : On  recouvre  de  la  prédiature,  ex  prædialura,  la  posses- 
sion par  u.su réception;  car  celui  qui  achète  du  peuple  s’appidle  pré- 
diateur,  prædiaior  » (Gaius,  II,  §C1). 

On  voit  que  Gaius  n’indique  pas,  comme  il  l’a  fait  pour  les  autres 
usucapions  de  mauvaise  foi,  le  motif  de  cette  usucapion  ex  pvædia- 
tura.  Je  ne  vois  pas  qu’on  puisse  expliquer  et  justifier  cette  usucapion 
ex  prsediatura  autrement  qu’en  supposant  que  le  bien  n’avait  pas  été 
hypothéqué  au  fisc  par  son  propriétaire,  mais  par  un  tiers  et  que  néan- 
moins le  bien  hypothéqué  au  fisc  et  vendu  par  les  agents  du  fisc  était 
valablement  aliéné;  mais  on  permettait  au  propriétaire,  s’il  en  recou- 
vrait la  possession,  de  l’usucaper  par  deux  ans.  Je  dis  que  pour  com- 
prendre cette  usucapion  ex  prædiatura,  il  faut  supposer  que  la  vente 
faite  par  le  fisc  d’un  bien  à lui  hypothéqué  était  valable  et  faisait  ac- 
quérir la  propriété  immédiatement  à l’acquéreur.  C’est  là  une  suppo- 
sition très-admissible.  En  effet,  les  acquéreurs  des  biens  vendus  par  le 
fisc  furent  très-favorisés  par  la  législation  impériale.  Ainsi,  Marc- 
Aurèle  décida  que  si  le  fisc  vendait  la  chose  d’autrui  (môme  non  hy- 
pothéquée au  fisc),  l’acheteur  pourrait,  après  cinq  années  de  posses- 
sion, repousser  l’action  du  propriétaire  par  une  exception.  — Zénon 
décida  que  celui  qui  recevrait  du  fisc  la  chose  d’autrui  par  vente  où 
par  donation,  en  serait  propriétaire  immédiatement  sans  avoir  besoin 
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de  l’usucaper,  sauf  le  recours  du  propriétaire  et  des  créanciers,  ayant 
hypothèques  sur  le  bien,  contre  le  fisc,  pendant  quatre  ans.  — Justi- 
nien étendit  la  décision  de  Zénon  aux  biens  vendus  par  la  maison  de 
renipereur  ou  de  l’impératrice,  c’est-à-dire  il  décida  que  celui  qui 
recevrait,  de  la  maison  de  l’empereur  ou  de  l’impératrice,  le  bien  d’au- 
trui, en  serait  propriétaire,  immédiatement,  sauf  le  recours  du  pro- 
priétaire et  des  créanciers  hypothécaires  contre  la  maison  de  l’empe- 
reur ou  de  l’impératrice  : 

g 14.  « Par  ua  éilit  du  divin  Marc-Aur^le,  H a été  déoidé  que  celui  qui  achè- 
terait du  lise  la  chose  d'autrui  pourrait»  après  cinq  années  depuis  la  vente»  re- 
pou'>sf*r  le  propriétaire  de  cette  chose  par  une  exception.  Une  constitution  de 
Zénon»  de  glorieuse  mémoire,  vint  favoriser  ceux  qui  reçoivent  du  tUc  quelque 
chose  par  vente»  par  donation  ou  h tout  nuire  titre»  en  décidant  qu'ils  auront 
aussiuk  pleine  séeurilé  et  qu'ils  seront  victorieux,  soit  qu'ils  attaquent,  soit  qu'ils 
se  défendent.  il  est  permis  k ceux  qui  croiront  avoir  des  actions  à 

raison  d’un  droit  de  propriété  ou  d’hypothèque  sur  les.hiens  aliénés,  de  les  exercer 
pimdant  quatre  ans  coatCe  le  sacré  trésor.  Notre  divine  constitution,  que  nous 
avons  promulguée  dernièrement,  donne,  en  faveur  de  ceux  qui  auront  reçu  quel- 
que chose  de  notre  maison  ou  de  celle  de  l'impératrice,  la  même  décision  que 
celle  de  Zénon  sur  les  aliénations  du  lise.» 

lit.  DE  LA  POSSESSIO.X 

820.  Pour  usucaper  une  chose,  il  faut  la  posséder  cim  animo  do- 
mini.  Celui  qui  est  in  possessione,  qui  possède  pour  autrui,  ne  peut 
pas  usucaper  (L,  13  pr.  Ü.  41,3). — De  plus,  pour  qu’un  possesseur 
puisse  usucaper,  il  faut  que  sa  possession  soit  continue,  non  inter- 
rompue, c’est-à-dire  qu’il  n’ait  pas  cessé  de  posséder  un  seul  instant 
pendant  le  temps  exigé  pour  l’iisucapion.  Or,  sa  possession  peut  être 
interrompue,  soit  par  un  fait  volontaire  de  sa  part,  parce  qu’il  aban- 
donne la  chose;  soit  par  un  fait  involontaire  de  sa  part,  parce  qu’il  de- 
vient captif  ou  parce  qu’un  tiers  s’empare  de  la  chose. 

Si  le  possesseur  devient  captif  de  l’ennemi,  il  cesse  d’usucaper,  car 
un  esclave  ne  peut  pas  posséder  pour  son  propre  compte.  S’il  s’é- 
chappe et  revient,  il  ne  pourra  pas  se  prévaloir  de  son  ancienne  pos- 
session, car  la  possession  est  un  fait;  or,  le postliminium  ne  s’applique 
pas  aux  faits.  — Mais  si,  avant  d’être  captif,  il  possédait  une  chose 
par  une  personne  soumise  à sa  puissance,  par  son  fils  ou  son  esclave, 
la  captivité  n’interromprait  point  l’usucapion  (L.  12,  § 2.  D.  49,  45). 

821.  Interruption  de  l’usucapion  et  de  la  præscriptio  longi  temporis. 
L’interruption  de  la  possession  s’appelle  usurpatio.  Nous  allons  étu- 
dier successivement  les  règles  sur  l’interruption  d’après  le  droit  civil, 
d’après  le  droit  prétorien  et  d’après  la  législation  de  Justinien. 

822.  D’après  le  droit  civil,  la  possession,  et,  par  suite,  l’usucapiou, 
sont  interrompues  lorsque  le  possesseur  a cessé  de  posséder,  soit 
parce  qu’il  a abandonné  volontairement  la  chose,  soit  parce  qu’il  est 
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devenu  captif,  soit  parce  qu’un  tiers  s’est  emparé  de  la  chose.  Dans 
ces  trois  cas,  la  possession  est  interrompue;  tout  son  temps  de  pos- 
session est  perdu.  Si,  plus  tard,  il  rentre  en  possession  de  la  même 
chose  et  est  encore  de  bonne  foi,  il  pourra  bien  recommencer  une 
possession  nouvelle;  mais  tout  le  temps  qu’il  avait  possédé  avant  l’in- 
terruption ne  lui  comptera  pas  (L.  15,  §2.  D.  41,3. — L.  7,§  1.  D.  41,4). 

Mais  il  faut  bien  se  rappeler  que,  d’après  le  droit  civil,  rusucapion 
n’était  pas  interrompue  par  la  demande  en  justice,  par  l’exercice  de 
l’action  en  revendication  du  propriétaire  contre  le  possesseur;  de  sorte 
que  l’usucapion  pouvait  s’accomplir  pendant  l’instance,  puisque  l’on 
comptait,  pour  le  calcul  du  temps  exigé  pour  l’usucnpion,  même  le 
temps  écoulé  depuis  la  demande,  depuis  la  litiscontest/itio  (n‘'703,2o). 

823.  Toutefois,  bien  que  l’usucapion  se  trouve  avoir  été  accomplie 
pendant  l’instance,  au  moment  où  le  juge  rend  le  jugement,  le  pos- 
sesseur doit  perdre  son  procès,  si  le  juge  reconnaît  que  le  demandeur 
était  encore  propriétaire  au  jour  de  sa  demande,  au  jour  de  la  litis- 
cunteslatio,  parce  qu’il  est  de  règle,  dans  la  procédure  romaine,  que 
le  juge  doit  examiner,  non  pas  si  la  demande  est  fondée  au  jour  où  il 
rend  le  jugement,  n)ais  si  elle  était  fondée  au  jour  de  la  demande, 
c’est-à-dire  au  jour  de  la  liliscontestatio.  Et  cela  est  juste,  car  les 
citoyens  ne  doivent  pas  soutfrir  des  lenteurs  de  Injustice.  En  consé- 
quence, si  le  demandeur  était  encore  propriétaire  au  jour  où  il  a in- 
tenté son  action  en  revendication,  c’est-à-dire  au  jour  de  la  litiscon- 
testation,  en  d’autres  termes,  si  l’usucapion  n’était  pas  encore  accomplie 
au  jour  de  la  litiscontestation,  le  juge,  s’il  eût  jugé  ce  jour-là,  eût 
condamné  le  défendeur  à restituer.  Le  demandeur  ne  doit  donc  pas 
soutfrir  de  ce  que  le  juge  n’a  pas  rendu  le  jugement  dès  le  jour  de  sa 
demande,  et,  par  suite,  il  ne  doit  pas  souffrir  de  ce  que  le  possesseur 
a eu  le  temps  d'achever  l'usucapion.  Donc,  quand  le  juge  rend  son 
jugement,  s’il  reconnaît  que  le  demandeur  était  encore  propriétaire 
au  jour  où  il  a formé  la  demande,  au  jour  de  la  litiscontestation,  le 
juge  condamnera  le  défendeur,  le  possesseur  à restituer;  et,  si  le  dé- 
fendeur s’est  mis,  par  sa  faute,  dans  l’impossibilité  de  restituer  la 
chose,  le  juge  le  condamnera  à en  payer  la  valeur  au  demandeur. 

824;  Gepend.int  le  possesseur  qui  a nsucapé  le  bien  et  qui  le  res- 
titue sur  l’ordre  ou  après  la  condamnation  du  juge,  en  a été  proprié- 
taire pendant  un  certain  temps,  depuis  le  moment  où,  ^lendant  l’in- 
stance, il  a usucapé,  jusqu’au  jour  où  il  rend  le  bien  au  propriétaire. 
Peut-être  l’<a-t-il  grevé  d’hypothèques  ou  de  servitudes,  après  l’avoir 
usucapé  et  avant  de  le  rendre.  Ces  hypothèques,  ces  servitudes  dis- 
paraltront-elles  au  moment  où  il  rendra  le  bien  à l’ancien  propriétaire? 
Non  : elles  seront  maintenues.  Mais  nous  verrons  plus  tard  que  l’an- 


Digitized  by  Google 


414 


l’usücapion. 


cien  proprietaire  avait  un  moyen  de  se  mettre  à l'abri  des  consé- 
quences de  ces  hypothèques  et  de  ces  servitudes  (L.  18.  D.  6,  1). 

825.  Nous  savons  que  la  pi'æscriptio  longi  temporis  est  de  création 
prétorienne.  Or,  d'après  le  droit  prétorien,  la  possession  conduisant  à 
la  prxscriptio  longi  temporis  pouvait  être  interrompue  de  deux  ma- 
nières : 1"  Par  le  même  fait  qui  interrompait  l’usucapion  d’après  le 
droit  civil,  c’est-à-dire  par  la  perte  de  la  possession,  soit  parce  que  le 
possesseur  avait  abandonné  la  possession,  soit  parce  qu’il  était  devenu 
captif,  soit  parce  qu’un  tiers  s’était  emparé  de  la  chose;  2“  par  un  mode 
spécial,  c’est-à-dire  par  la  demande  en  justice,  par  l’exercice  de  l’ac- 
tion du  propriétaire.  En  effet,  nous  avons  vu  que,  dans  la  formule  de 
l’action  en  revendication  utile  d’un  fonds  provincial,  le  préteur  ou 
plutôt  le  président  de  la  province  écrivait  : o Si  le  défendeur  n’a  pas 
possédé  pendant  dix  ou  vingt  ans,  juge,  condamne-le.  » Ainsi,  si  le 
défendeur  n’avait  pas  possédé  pendant  dix  ou  vingt  ans  au  jour  de  la 
demande,  il  était  condamné  à restituer;  donc  on  ne  lui  tenait  pas 
compte  du  temps  écoulé  depuis  le  jour  de  la  demande  jusqu’au  jour 
du  jugement  : donc  la  possession  avait  été  interrompue  par  la  de- 
mande en  revendication  utile  (L.  10.  G.  7,  33.  N“  793,  2"). 

820.  Justinien  admit  certainement  l’interruption  résultant  de  la  dé- 
possession du  possesseur,  qui  a lieu  lorsque  le  possesseur  a abandonné 
la  chose,  est  devenu  captif  ou  lorsqu’un  tiers  s’est  emparé  de  la 
chose. 

M.iis  une  question  très-controversée  est  de  savoir  si,  après  la  fusion 
de  l’nsucapion  et  de  la  præscriplio  longi  temporis,  il  faut  dire  que  l’u- 
sucapion-prescription  nouvelle  est  interrompue  par  la  demande  en 
justice,  comme  l’ancienne  prescription  prétorienne,  ou  bien,  au  con- 
traire, faut-il  décider  qu’elle  n’est  pas  interrompue  par  la  demande 
en  justice,  comme  l’ancienne  usucapion  du  droit  civil? 

If"  opinion  : Justinien,  en  opérant  la  fusion  de  l’usucapion  et  de  la 
præscriptio  longi  temporis,  ayant  conservé  les  règles  de  l’ancienne 
usucapion,  il  faut  décider  que  l’usucapion-prescription  nouvelle  n’est 
pas  interrompue  par  la  demande  en  justice. 

2“  opinion  ; Justinien  a admis  pour  rusucapion-prescvlplion  nouvelle 
rinterriiption  par  la  demande  en  justice.  En  ellet,  il  a formellement 
réglé  la  question  pour  le  cas  où  l’absence  du  possesseur  empêcherait 
la  poursuite  du  propriétaire.  Pour  ce  cas,  Justinien  a décidé  que  le 
propiiétaire  dont  le  bien  est  possédé  par  un  absent,  pourrait,  en  dé- 
posant une  protestation  entre  les  mains  du  magistrat,  interrompre  la 
prescription  qui  court  contre  lui  (L.  2.  G.  7,  40j.  Ne  peut-on  pas  con- 
clure de  là  que  Justinien  avait  admis  l’interruption  par  l’exercice  de 
l’action,  lors  même  que  le  possesseur  n’était  pas  absent? 
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La  question  de  savoir  si,  dans  la  législation  de  Justinien,  il  faut  ap- 
pliquer ou  non  à la  nouvelle  usucapion-pvescription  la  régie  de  l'an- 
cienne usucapion,  d’après  laquelle  l’usucapion  ne  faisait  pas  dispa- 
railre  les  droits  réels,  hypothèques,  servitudes,  dont  la  chose  usucapée 
était  grevée,  est  également  controversée  par  les  interprètes  modernes 
du  droit  romain.  — Les  interprètes  qui  prétendent  que  Justinien,  en 
fondant  ensemble  l'usucapion  et  la  præscriplio  longi  tcmporis,  con- 
serva toutes  les  règles  de  l’ancienne  usucapion,  soutiennent,  en  con- 
séquence, que  même  après  Justinien,  le  possesseur  qui  a possédé  un 
immeuble,  avec  juste  titre  et  bonne  foi,  pendant  dix  ou  vingt  ans, 
n’acquiert  cet  immeuble  que  grevé  des  hypothèques  dont  il  est  chargé 
au  moment  où  la  prescription  a commencé;  en  d’autres  termes,  que 
le  possesseur  ne  j)eut  pas  invoquer  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans 
contre  les  créanciers  hypothécaires.  — Cette  opinion  me  parait  er- 
ronée. Je  crois  qu’il  faut  reconnaître,  au  contraire,  qu’à  partir  de 
Justinien,  celui  qui  a acquis  un  immeuble  par  prescription  de  dix  ou 
vingt  ans  peut  repousser  non-seulement  l’action  du  propriétaire,  mais 
encore  l’action  des  ci«anciers  hypothécaires.  C’est  ce  qui  résulte  clai- 
rement des  trois  textes  suivants  ; 

1“  D'une  constitution  de  l’empereur  Gordien,  insérée  au  Code  de 
Justinien,  qui  porte  : a La  prescription  de  long  temps  rend  inefficace 
l’action  des  créanciers  qui  réclament  les  gages...  ; mais  lorsque  la  pres- 
cription de  long  temps  est  opposée  par  un  possesseur  au  créan- 
cier, celui  ci  couserve  l’action  personnelle  contre  le  débiteur  » (L.  2, 
C.  7,  36). 

2"  D’une  constitution  de  Dioclétien,  et  Maximicn  également  insérée 
au  Code  de  Justinien,  qui  dit  : a Si  vous  avez  possédé  pendant  vingt 
ans  les  biens  qui  vous  ont  été  donnés...,  ces  biens,  quoiqu’ils  eussent 
été  donnés  en  gage,  ne  peuvent  pas  vous  être  enlevés  » (L.  2.  C.  7,36). 

Il  est  vrai  que  ces  deux  constitutions  sont  d’empereurs  antérieurs 
à Justinien;  mais,  par  cela  seul  qu’elles  ont  été  insérées  au  Coile,  elles 
ont  force  de  loi  dans  la  législation  de  Justinien.  Mais  voici  une  con- 
stitution de  Justinien  lui-même,  de  laiiuelle  il  résulte  bien  que  celui 
qui  a acquis  un  immeuble  pur  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans 
peut  repousser,  non-seulement  l’act  on  du  propriétaire,  mais  encore 
l’action  des  créanciers  hypothécaires  : o II  s’était  élevé,  chez  les  an- 
ciens, trois  difficultés  au  sujet  de  la  prescription  de  long  temps  : la 
première,  à raison  de  la  situation  des  choses;  la  seconde,  relative- 
ment aux  personnes,  sur  la  question  de  savoir  s’il  fallait  exiger  la  pré- 
sence des  deux  parties  ou  seulement  de  l’une  d’elles  ; la  troisième, 
sur  la  question  de  savoir  si  le  demandeur,  le  défendeur  et  la  chose 
devaient  être  dans  la  même  province  ou  dans  la  même  ville.  Nous 
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décidons  qu’en  cette  matière  il  faut  considérer  le  domicile  du  de- 
mandeur et  du  défendeur,  de  sorte  que  celui  qui  soulève  une  ques- 
tion de  propriété  ou  d’hypothèque,  aussi  bien  que  celui  qui  possède  la 
chose,  aient  leur  domicile  en  un  seul  lieu,  c’est-à-dire  dans  la  même 
province  : Sancimus  itaque  debere  in  hujusmodi  specie  utriusque  perso- 
n*  tam  petentis,  quam  possidentis  speclari  domicilium  ; ut  tam  is  qui 
domina  vel  hypothecæ  queslionem  inducit,  quam  is  qui  res  possidet,  do- 
micilium habeat  in  uno  loco,  id  est,  in  una  provincia  » (L.  12.  C.  7,  33). 

IV.  DU  TEMPS  EXIGÉ  POUR  L'USUCAPIOff 

827.  J’ai  dit  déjà  que  l’usucapion  s’accomplit  par  une  année  de 
possession  pour  les  meubles  en  quelque  lieu  qu’ils  soient  situés,  et  par 
deux  années  de  possession  pour  les  immeubles  situés  en  Italie.  Justi- 
nien, en  fondant  ensemble  l’usucapion  et  la  præscriptio  longi  tem- 
poris,  décida  qu’à  l’avenir  les  meubles  ne  pourraient  plus  être  usuca- 
pés  que  par  trois  années  de  possession  et  les  immeubles  par  dix  ou 
vingt  années  de  possession  (n°  793). 

Justinien  décida  que  ‘l’usucapion  ou  præscriptio  longi  temfioris  des 
immeubles  aurait  lieu  par  dix  ans  entre  présents,  inter  præsentes,  et 
par  vingt  ans  entre  absents,  inter  absentes,  au  profit  du  possesseur  de 
bonne  foi  et  ayant  juste  titre.  L’usucapion-prescription  a lieu  inter 
præsentes,  lorsque  le  possesseur  et  le  propriétaire  du  fonds  contre  le- 
quel il  prescrit,  sont  domiciliés  dans  la  même  province,  sans  s’inquié- 
ter de  la  situation  de  l’immeuble.  L’usucapion-prescription  a lieu  inter 
absentes,  lorsque  le  possesseur  et  le  propriétaire  du  fonds  contre  lequel 
il  prescrit,  ne  sont  pas  pas  domiciliés  dans  la  même  province.  Après 
dix  ou  vingt  ans  de  possession,  l’usucapion  ou  prescription  fait  acqué- 
rir la  propriété  de  l’immeuble  au  possesseur  de  bonne  foi  ayant  juste 
titre  (L.  12.  C.  7,  33). 

828.  Manière  de  calculer  le  temps  exigé  pour  usucaper, — Pour  cal- 
culer le  temps  de  l’usucapion,  les  Romains  ne  comptaient  pas  de  mo- 
mento  ad  momentum,  c’est-à-dire  d’heure  à heure,  niais  de  jour  à 
jour,  de  die  ad  diem.  Le  premier  jour,  celui  où  commence  la  pos- 
session, ne  compte  pas;  mais  le  dernier  jour  compte  pour  un  jour 
entier,  dès  (jii’il  est  commencé  : in  usucapionibus,  non  a mnmentn  ad 
momentum,  sed  totum  postremum  diem  computamus  (L.  6.  U.  -il,  3). 
Ainsi,  en  supposant  qu’une  usucapipn,  devant  s’accomplir  par  un 
an,  a commencé  à un  moment  quelconque  du  l"  janvier,  elle  sera 
accomplie  dès  que  l’année  sera  écoulée,  c’est-à-dire  à la  première 
minute  du  l»  janvier  suivant. 

829.  Accessio  possessionis.  Pour  qu’un  [wssesseur  puisse  usucaper, 
il  n’est  pas  nécessaire  qu’il  ait  possédé  la  chose,  pendant  tout  le  temps 
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voulu,  par  lui-in£me  : il  peut  rattacher  à sa  possession  la  possession 
du  précédent  possesseur.  C’est  ce  qu’on  appelle  accessio  possessionù. 
Toutefois,  cette  accessio  possessionis  n’est  pas  toujours  possible.  Pour 
qu’elle  soit  possible,  il  faut  qu’il  y ait  entre  les  deux  possesseurs  suc- 
cessifs un  certain  rapport  : il  faut  que  le  second  soit  l’ayant  cause,  le 
successeur  du  premier.  Or,  parmi  les  successeurs,  les  uns  peuvent 
être  des  successeurs  univei'sels;  ce  sont  les  héritiers  et  les  bonorum 
possessores;  les  autres  peuvent  être  des  successeurs  particuliers,  ce 
sont  les  acheteurs,  les  donataires,  les  légataires. 

La  règle  sur  l’accMsto  possessionis  n’est  pas  la  même  pour  les  suc- 
cesseurs universels  et  pour  les  successeurs  particuliers.  En  effet,  lors- 
que le  second  possesseur  est  un  successeur  universel,  on  dit  qu’il 
continue  la  possession  de  son  auteur.  Exemple  : Un  homme  possède 
une  chose,  il  vient  à mourir;  son  successeur  universel,  c’est-à-dire 
son  héritier,  continue  la  possession  de  son  auteur,  telle  qu’elle  était 
chez  son  auteur.  Pourquoi?  Parce  que,  d’après  le  droit  romain,  le 
successeur  universel,  l’héritier,  continue  la  personne  du  défunt  ; il  est, 
en  quelque  sorte,  le  défunt  survivant.  Or,  de  même  que  l’héritier 
continue  la  personne  du  défunt,  de  même  il  continue  la  possession 
du  défunt;  donc,  si  le  défunt  était  de  mauvaise  foi,  l’héritier  continue 
la  possession  de  mauvaise  foi  du  défunt  et  ne  pourra  pas  plus  usuca- 
per,  que  le  défunt  ne  l’aurait  pu  lui-même;  à l’inverse,  si  le  défunt 
était  de  bonne  foi,  l’héritier  continue  encore  la  possession  de  bonne 
foi  du  défunt  et  peut  usucaper  quoiqu’il  soit  lui-même  de  mauvaise 
foi  : 

$ 12.  « L'ancienne  j^tossession  qui  a commencé  h être  utile  au  défunt  se  continue 
pour  l'héritier  et  pour  le  bonorum  po.vêrc.t.vor,  quand  même  ils  sauraient  que  le 
fonds  est  à autrui.  Mais  si,  au  commencement  de  sa  possession,  le  défunt  a été 
de  mauvaise  foi,  la  possession  ne  sert  à rien  îi  l'héritior  ni  au  bonorum  possessor^ 
même  de  bonne  foi.  » 

Au  contraire,  le  successeur  particulier,  acheteur,  donataire,  léga- 
taire, ne  continue  pas  la  possession  de  son  auteur,  vendeur,  dona- 
teur, testateur.  Aussi,  il  est  probable  que  les  jurisconsultes  romains 
discutaient  la  question  de  savoir  si  un  successeur  particulier  pourrait, 
pour  usucaper,  se  prévaloir  de  la  possession  de  son  auteur,  car  les 
Institutes  nous  apprennent  qu’un  rcscrit  de  Sévère  et  Antonin  vint 
décider  que  l’acheteur  pourrait  joindre  à sa  possession  le  temps  de 
possession  de  son  auteur,  le  vendeur  : 

5 13.  « Knire  lo  vendtmr  et  l'achotcur,  les  temps  des  deux  possessions  peuvent 
être  joinU,  d'après  un  rescrit  de  Sévère  et  Antonin.  » 

Ensuite,  la  jurisprudence  étendit  aux  autres  successeurs  particu- 
liers ce  que  l’autorité  impériale  n’avait  établi  que  pour  le  vendeur  et 
l’acheteur.  Mais  remarquons  que  le  § 13  ne  dit  pas  que  le  successeur 

27 


Digiiized  by  Google 


418 


l’usücapion. 


particulier  continue  la  possession  de  son  auteur.  Ici,  il  y a adjonction 
et  non  pas  continuation  de  possession.  La  règle  pour  le  successeur 
particulier  est  donc  : qu’il  peutyoïmfre  à sa  possession  la  possession 
de  son  auteur.  Du  reste,  il  ne  le  peut  pas  toujours.  En  effet,  si  l’au- 
teur était  de  mauvaise  foi,  sa  possession  ne  lui  comptait  pas  pour 
iisucaper;  elle  ne  pourra  pas  davantage  compter  au  successeur  par- 
ticulier. Dans  ce  cas,  le  successeur  particulier,  par  exemple,  un  ache- 
teur, ne  pourra  pas  joindre  à sa  possession  celle  de  son  auteur,  le 
vendeur;  et,  è l’inverse,  dans  ce  cas,  le  successeur  particulier  ne  sera 
pas  obligé  de  prendre  la  posse.ssion  de  son  auteur  ; il  ne  sera  pas  em- 
pêché d’usucaper,  par  ce  motif,  que  son  auteur  ne  pouvait  pas  usuca- 
per;il  pourra  commencer  une  possession  nouvelle  et  usucaper,  s’il 
est  de  bonne  foi. — Pour  que  le  successeur  particulier  puisse  join- 
dre h sa  possession  la  possession  de  son  auteur,  il  faut  que  son  auteur 
ait  été  de  bonne  foi  et  que  lui-même  soit  de  bonne  foi  (L.  2,  § 17. 
D.  41, 4).  En  un  mot,  pour  qu’un  successeur  particulier  puisse  join- 
dre à sa  possession  celle  de  son  auteur,  il  faut  que  les  deux  posses- 
sions soient,  toutes  les  deux,  des  possessions  utiles,  c’est-à-dire  des 
possessions  de  bonne  foi. 

Pour  qu’une  personne  puisse  se  prévaloir  de  la  possession  anté- 
rieure d’nn  autre,  il  faut  qu’elle  possède  elle-même  : accesno  sine  nos- 
tro  tempore  nobii  prodesse  non  potest  (L.  16.  D.  41,  3).  — Il  y avait  une 
exception  à cet!e  règle  en  faveur  de  l’héritier  qui  pouvait  se  préva- 
loir de  la  possession  de  son  auteur,  sans  avoir  possédé  lui-même:  #11 
a été  décidé,  dit  le  jurisconsulte  Neratius,  que  l’usucopion  commencée 
par  le  défunt  peut  se  compléter  avant  l’adition  d’hérédité  » (L.  40. 
D.  41,  3);  de  sorte  que,  quand  l’héritier  fera  adilion,  la  chose  se  trou- 
vera usucapée.- Ainsi,  un  homme  possède  la  chose  d’autrui  ; il  meurt: 
l’iisucapion  peut  s’accomplir  avant  que  l'héritier  n’ait  fait  adition; 
mais  quand  l’héritier  aura  fait  adition,  il  profilera  de  l’usucapion  ac- 
complie, bien  qu’il  n’ait  pas  lui-même  possédé  la  chose  pendant  le 
reste  du  temps  exigé  pour  qu’elle  fiit  usuca|)ée.  Celle  exception,  ad- 
mise eu  faveur  de  l’héritier,  se  justifiait  par  celte  idée  que  les  juris- 
consultes romains  considéraient  l’hérédité  jacente,  c’est-à-dire  l’hé- 
rédité, dont  l’héritier  n’a  pas  encore  fait  adilion,  comme  représentant 
la  personne  du  défunt  : hcredilas  jacens  ficrsomim  defuncli  sustinct; 
de  sorte  que  l’hérédité  jacente  continuait  l’usucapion.  — Mais,  pour 
que  l’héritier  puisse  ainsi  profiler  de  l’usucapion  s’accomplissant  pen- 
dant la  jncencc  de  l’hérédité,  il  faut  que  l’usucapion  ait  été  possible, 
c’est  à-dire,  il  faut  qu’un  tiers  ne  se  soit  pas  emparé  de  l’objet  dont 
l’hérédité  c onlinuait  l’usucapion,  car,  alors,  il  y aurait  usw)xttio,  in- 
terruption de  la  possession. 
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{ 10.  « Il  faut  savoir  que  la  chose  ne  doit  Atre  affectée  d’aucun  vice,  pour  que 
l’acheteur  de  bonne  foi  ou  celui  qui  la  possède  en  vertu  d’une  autre  juste  cause 
puisse  l’usucaper.  » 

830.  Pour  qu’un  possesseur  de  bonne  foi  et  ayant  juste  litre  puisse 
usucaper,  il  faut  que  la  chose  qu’il  possède  soit  susceptible  d’élre 
usucapée.  Or,  nous  allons  voir  que,  d’après  le  droit  romain,  il  y avait 
des  choses  qui,  ayant  une  certaine  condition,  une  certaine  qualité, 
n’étaient  pas  susceptibles  d’étre  usurapécs. 

831 . En  principe,  toutes  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  des 
hommes,  qui  sont  susceptibles  de  propriété,  peuvent  être  usucapées. 
Or,  il  y a certaines  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce  des 
hommes,  qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  propriété  privée,  et  qui, 
par  suite,  ne  peuvent  pas  être  usucapées.  Telles  sont  : 

1°  La  liberté  de  l’homme.  En  vain  un  homme  libre  eùt>il  été  pos- 
sédé comme  esclave  pendant  un  temps  très-long,  il  ne  perdrait  pas 
sa.  liberté  et  re.sterait  toujours  libre. 

2°  Les  choses  sacrées,  saintes,  religieuses,  ni  les  choses  publi- 
ques, c’est-à-dire  les  choses  du  domaine  public  du  peuple  et  des 
cités  ; usucapionem  rccipiunt  maxime  res  co7'porales,  exceplis  rebus  sa- 
cris,  sanclis,  publicis  populi  romani  et  civitalum,  item  liberis  homi- 
nibus. 

J 1.  « Quelquefois,  bien  que  quelqu'un  pos.sède  de  lionne  foi  une  chose,  il  ne 
pourra  néanmoins,  par  aucun  temps,  l'usucaper;  par  exemple,  si,  quelqu’un 
possède  un  homme  libre,  ou  une  chose  sacrée  ou  religieuse,  ou  un  esclave  fu- 
gitif. r 

Ne  peut  être  usucapé  : 

3“  L’esclave  fugitif.  Si  un  esclave  s’enfuit  de  chez  son  maître,  et 
est  possédé  par  un  tiers,  il  ne  peut  être  usucapé,  car  il  est  considéré 
comme  s’étant  volé  à son  maître;  or,  les  choses  volées  ne  peuvent 
être  usucapées.  Nous  allons  voir,  en  effet,  que  le  vol  conslilue,  pour 
les  choses  volées,  une  qualité  vicieuse,  un  vice,  qui  en  empêche  l’u- 
sucapion. 

Les  biens  du  domaine  privé  des  villes  étaient  soumis  à la  prxscriptio 
tongi  temporis  (Paul,  Sent.,  V,  ii,  § 4).  Quant  aux  biens  du  domaine 
privé  du  peuple  romain,  aucun  texte  ne  dit  s'ils  étaient  ou  non  sus- 
ceptibles d’usucapion. 

Ne  peuvent  être  usucapées  : 

4’  Les  choses  données  à un  gouvernjur  d’une  province.  L'a  donation 
faite  à un  gouverneur  de  province  est  nulle,  et  les  choses  à lui  don- 
nées ne  pourront  être  usucapées  ni  par  lui  ni  par  un  tiers,  même  de 
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l'üsucapion. 

bonne  foi,  qui  la  tiendrait  de  lui  par  vente  ou  autre  juste  cause  : 
a Quod  contra  legem  repetundarum  proconsul i vel  prætori  donatum  est, 
non  poterit  mucapi  » (L.  8 pr.  D.  48,  H.  L.  48  pr.  D.  4i,  4). 

5”  Les  choses  volées  ou  occupées  par  violence  ne  peuvent  être 
usucapées.  — La  loi  des  Douze  Tables  défendait  déjà  Tusucapion  des 
choses  volées.  Un  plébiscite,  connu  sous  le  nom  de  lex  Atiniay  datant 
du  sixième  siècle  de  Rome,  renouvela  la  prohibition  de  la  loi  des 
Douze  Tables,  en  ces  termes  : a Quod  subreptum  erit,  ejus  rei  ætema 
auctoritas  esto  : Contre  un  objet  volé,  droit  éternel  » (Aulu-Gelle, 
XVII,  7). — La  loi  des  Douze  Tables  et  la  loi  Atinia  n’avaient  défendu  que 
l’usucapion  des  choses  volées.  Or,  le  vol  ne  s’appliquait  qu’aux  meu- 
bles. Une  loi  Julia  et  Plautia  décida  que  l’usurpation  par  violence 
d’nn  immeuble  équivaudrait  au  vol  et  empêcherait  l’usucapion 
(Gaius,  II,  § 47)  : 

I 2.  « Les  choses  volées  ou  usurpées  par  violence,  même  possédées  de  bonne 
foi  pendant  le  temps  ci-dessus  prescrit,  ne  peuvent  être  usucapées;  car  la  loi 
des  Douze  Taldes  et  la  loi  Atinia  en  défendent  Tusucapion  ; la  loi  Plautia  et 
Julia  défend  l'usucapion  des  choses  possédées  par  violence.  » 

832.  Cette  règle  : les  choses  volées  ne  peuvent  être  usucapées,  n’a 
pas  été  faite  pour  dire  que  le  voleur  ne  peut  pas  usucaper.  Il  est  cer- 
tain que  le  voleur  ne  peut  pas  usucaper  la  chose  qu’il  a volée,  parce 
qu’il  n’a  ni  juste  titre  ni  bonne  foi.  La  règle  a été  faite  pour  dire  : que 
la  chose  volée  devient  non  susceptible  d’être  usucapée  par  qui  que  ce 
soit,  tant  qu’elle  restera  res  furtiva.  Quand  même  le  voleur  la  ven- 
drait à un  tiers  de  bonne  foi,  ce  tiers  possesseur  de  bonne  foi  ne  pour- 
rait pas  l’usucaper,  car  la  chose  est  affectée  du  vice  de  vol,  qui  en 
empêche  l’usucapion.  — De  même,  si  un  homme  s’empare  de  l’im- 
meuble d’autrui  par  violence,  il  est  certain  qu’il  ne  peut  pas  l’usuca- 
per,  car  il  n’a  ni  juste  titre  ni  bonne  foi  ; mais,  en  outre,  s’il  vend  et 
livre  i’imiiicuble  à un  tiers  de  bonne  foi,  ce  tiers  possesseur  de  bonne 
foi  ne  pourra  pas  l’iisucaper,  parce  que  l’immeuble  est  affecté  du  vice 
de  violence,  qui  en  empêche  l’usucapion  : 

§ 3.  « Lorsqu’on  dit  que  l’usucapion  des  choses  volées  ou  possédées  par  vio- 
lence est  iléfendue  par  les  luis,  cela  ne  signifie  pas  que  le  voleur  et  le  possesseur 
par  violence  ne  peuvent  pas  usucaper;  car  l’usucapion  leur  est  interdite  pour 
un  autre  motif,  parce  qu’ils  possèdent  de  mauvaise  foi.  Cela  signitie  que  nul 
autre  qui,  <le  bonne  foi,  aura  acheté  ou  reçu  d’eux  eu  vertu  d’une  juste  cause, 
n’aura  le  droit  d’usucaper.  De  là  il  résulte  que,  pour  les  choses  mobilières, 
l’usucapion  a lieu  rarement,  même  pour  les  possesseurs  de  bonne  foi.  En  effet, 
c«lui  qui  vend  ou  livre  pour  une  autre  cause  la  chose  d’autrui  commet  un  vol.» 

Ce  texte,  après  avoir  dit  que  la  règle  : les  choses  volées  ou  usur- 
pées par  violence,  a été  faite  pour  dire  que  ceux  qui  tiendront  la 
chose  par  vente,  ou  en  vertu  de  toute  autre  juste  cause  du  voleur  ou 
de  l’usurpaleur  avec  violence,  ne  pourront  pas  usucaper,  ajoute  : que 
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l'usucapion  des  meubles  sera  très-rare,  même  pour  les  possesseurs  de 
bonne  foi.  Pourquoi!  Parce  que,  d’après  le  droit  romain,  le  vol  était 
considéré  d’une  manière  très-large  : il  y avait  vol  toutes  les  fois  qu’une 
personne  disposait  sciemment,  frauduleusement,  de  la  chose  d’au- 
trui, sans  la  volonté  du  propriétaire,  pour  en  retirer  un  gain.  Ainsi, 
chez  les  Romains,  il  y avait  vol,  non-seulement  lorsqu’une  personne 
s’emparait  subrepticement  de  la  chose  d’autrui,  mais  encore  dans 
bien  d’autres  cas  : un  dépositaire,  un  locataire,  un  comniodataire 
vend  et  livre  à un  tiers  la  chose  à lui  déposée,  louée  ou  prêtée,  pour 
s’en  attribuer  le  prix,  il  commet  un  vol. 

833.  Est-ce  à dire  que  l’usucapion  ne  pouvait  jamais  s’appliquer 
aux  meubles!  Non.  Il  y avait  des  cas  où  un  meuble  pouvait  être  usu- 
capé  par  un  possesseur  de  bonne  foi,  parce  qu’il  n’était  pas  res  fur- 
tiva  : 1"  Un  héritier  trouve  dans  la  succession  à laquelle  il  est  apfielé 
un  objet  qu’il  croit  appartenir  à la  succession,  mais  qui  avait  été 
prêté  ou  loué  au  défunt,  ou  qui  avait  été  mis  en  dépôt  chez  le  défunt  ; 
l’héritier  s’en  croit  propriétaire,  il  le  vend  et  le  livre  à un  tiers  de 
bonne  foi.  Ici  il  n’y  a pas  vol,  parce  que  l’héritier  ignore  qu’il  vend 
la  chose  d’autrui  ; il  n’y  a pas  de  sa  part  animus  furandi,  lucri  faciendi 
gratia.  Le  tiers  possesseur  de  bonne  foi  pourra  usuca|ier.  2"  L’usu- 
fruitier d’une  esclave  croit  que  l'enfant  dont  elle  accouche  est  un 
fruit;  en  conséquence,  s’en  croyant  propriétaire,  il  le  vend  et  le  livre 
à un  tiers  de  bonne  foi.  Ce  tiers  possesseur  de  bonne  foi  pourra  usu- 
capcr  l’esclave,  qui  n’est  pas  res  furtiva,  car  l’erreur  de  droit  de  l’u- 
sufruitier a supprimé  chez  lui  l’intention  de  voler,  V animus  furandi. 

Ces  deux  cas  sont  indiqués  par  les  textes  suivants  de  notre  titre  : 

I 4.  « Quelquefois,  il  en  est  autrement  : si  un  heritier,  pensant  qu'une  chose 
prêtée  ou  louée  au  défunt  ou  déposée  chez  lui  appartient  h la  succession,  la 
vend,  la  donue  ou  la  constitue  en  dut  ft  quelqu'un  qui  la  ret,s)it  de  honne  foi,  il 
n'est  pas  douteux  que  celui  qui  l'a  reçue  puisse  l'iisucaper,  parce  que  cette  chose 
n'est  pas  affectée  du  vice  de  vol,  attendu  que  l'héritier  qui  l'a  aliénée  de  lionne 
foi  comme  sienne  ne  commet  aucun  vol.  » 

I 5.  « De  même,  si  celui  auquel  appartient  l'usufruit  d'une  esclave,  crojant  que 
la  part  de  cette  esclave  lui  appartient,  le  vend  ou  le  donne,  il  ne  commet  pas 
un  vol,  car  il  u'^  a pas  vol  sans  inleiitiou  de  voler.  » 

5 6.  « 11  peut  arriver  encore  dans  d'autres  cas  que  quelqu'un  transfère,  sans 
qu'il  y ait  vol,  la  chose  d'autrui  h un  autre,  qui,  par  conséquent  pourra  l'usu- 
caper.  » 

Par  exemple,  si  un  homme  se  croyant  héritier  d’une  succession 
ouverte,  tandis  qu’il  n’y  est  pas  appelé,  vend  un  meuble  de  l’hérédité, 
il  ne  commet  pas  un  vol  : l’acheteur,  s’il  est  de  bonne  foi,  pourra 
usucaper  (L.  36,  § 1.  D.  41,  3). 

L’usucapion  s’applique  plus  facilement  aux  immeubles,  car  ils  ne 
sont  pas  susceptibles  d’être  volés.  Il  est  vrai  que  l’usurpation  d’un 
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immeuble  par  violence  en  empêche  l'usucapion.  Mais  il  arrivera  sou- 
vent qu’un  homme  entrera,  sans  violence,  en  possession  de  l’im- 
meuble d’autrui  : 

S 7.  «Quant  aux  immeubles,  Tusucapion  a lieu  plus  facilement.  Eu  effet,  si 
quelqu'un  s'empare  sans  violence  d'un  bien  vacant  par  suite  de  l'absence  ou 
négligence  de  son  propriétaire,  bien  qu'il  possède  de  mauvaise  foi,  puisqu'il  sait 
qu’il  occupe  le  fonds  d'autrui,  cependant  s'il  livre  le  fonds  à un  autre  qui  le 
reçoit  de  bonne  foi,  celui-ci  pourra  l'acquérir  par  ueucapion,  carte  fonds  n'est 
ni  volé  ni  possédé  par  violence.  En  effet,  l’opinion  de  quelques  anciens  qui  pen- 
saient qu'il  pouvait  y avoir  vol  d'un  fonds  ou  d'un  terrain  a été  rejetée,  et  il  a 
été  décidé  par  des  constitutions  impériales  qu’une  possession  longue  et  non  équi- 
voque ne  pourrait  être  enlevée  aux  possesseurs  d’immeubles.  » 

834.  Une  chose  volée  ou  possédée  par  violence  ne  peut  être  usu- 
capée,  tant  que  le  vice  de  vol  ou  de  violence  dont  elle  est  affcclée 
subsiste.  Mais  le  vice  de  vol  pour  les  meubles,  le  vice  de  violence  pour 
les  immeubles  peuvent  cesser.  Le  vice  de  vol  ou  de  violence  peut-être 
purgé  par  le  retour  de  la  chose  en  la  possession  de  son  propriétaire, 
pourvu  que  le  propriétaire  sache  bien  que  c’est  sa  chose  qui  lui  re- 
vient (L.  4,  § 12;  L.  1.  D.  41,  3.  L.  86.  D.  47,  2). — Ce  moyen  de  pur- 
ger le  vice  de  vol  ou  de  violence  a été  établi  par  la  loi  Atinia.  C’est 
ce  que  nous  apprend  le  jurisconsulte  Paul  : « Ce  que  dit  la  loi  Atinia, 
savoir  qu’une  chose  volée  n’est  usucapée  que  si  elle  revient  dans  le 
pouvoir  de  celui  auquel  elle  a été  volée,  doit  s’entendre  ainsi  : que  la 
chose  doit  revenir  dans  le  pouvoir  de  son  propriétaire  et  non  dans  le 
pouvoir  de  celui  auquel  elle  a été  enlevée  ; en  conséquence,  si  elle  a 
été  enlevée  à un  créancier  ou  à celui  à qui  elle  avait  été  prêtée,  elle 
doit  revenir  dans  le  pouvoir  de  son  propriétaire  d (L.  4,  § 6.  D.  41, 3). 

Le  vice  de  vol  une  fois  purgé,  la  chose  devient  susceptible  d’usu- 
capion  et  pourra  être  usucapée.  En  effet,  supposons  que  le  proprié- 
taire, ayant  recouvré  sa  chose,  la  loue  ou  la  prête  à Titius  qui  vient  à 
mourir;  l’héritier  de  Titius,  ignorant  que  la  chose  a été  louée  ou 
prêtée  à son  auteur,  croyant  qu’elle  lui  appartient,  la  vend  et  la  livre 
à un  tiers  de  bonne  foi  ; celui-ci  pourra  l’usucaper.  C’est  ce  que  veut 
dire  le  § 8 de  notre  titre  : 

j 8.  « Qiielquèfoiâ  une  cho.se  volée  ou  possédée  par  violence  peut  être  usuca- 
péerpar  exemple,  si  elle  est  revenue  dans  le  pouvoir  de  son  propriétaire;  alors, 
eu  effet,  le  vice  purgé,  l’usucapion  peut  avoir  lieu.  » 

VI.  POSSIBIUTI^  DE  L’USUCAPION  CONTRE  LE  PROPRIÉTAIRE  DE  LA  CHOSE  POSSÉDÉE 

835.  Il  y a certaines  personnes  dont  les  biens,  d’après  le  droit  ro- 
main, ne  peuvent  être  usucapés  : 

1°  Les  biens  du  fisc  ne  peuvent  être  usucapés.  Sous  l’empire, 
r*rorium,  trésor  du  peuple,  fut  confondu  avec  le  trésor  de  l’empe- 
reur, fiscui  : 
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I 9.  «Les  bieus  Je  uoLre  fisc  oe  peuvent  être  usucapés.  Mais  Papiuien  a écrit 
que,  si  les  biens  vacants  n'étaient  pas  encore  dénoncés  au  lise,  un  acheteur  de 
tooe  foi  peut  usucaper  un  de  ces  biens  à lui  livré.  Ainsi  l’ont  décidé,  par  des 
réécrits,  les  empereurs  Sévère  et  Antoniu.  » 

Les  biens  d’une  hérédité  vacante,  pour  laquelle  il  ne  se  présente 
aucun  héritier,  sont  dévolus  au  fisc;  mais,  tant  que  la  vacance  n’a  pas 
été  dénoncée  aux  agents  du  fisc,  le  fisc  n’en  devient  pas  proprié- 
taire; dès  lors,  l’usucapion  de  ces  biens  reste  possible  (L.  t.  D.  49, 
14).  En  conséquence,  si  un  tiers  achète  un  de  ces  biens  vacants,  il 
peut  l’usucaper  (L.  18.  D.  41 , 3). 

Si  l'usucapion  ne  s’appliquait  pas  aux  biens  du  fisc,  la  prescription 
trentenaire  s’y  appliquait  (L.  6.  C.  Il,  05).  — Quant  aux  biens  du 
domaine  privé  de  l’empereur,  ils  n’étaienl  soumis  qu’à  la  prescrip- 
tion de  quarante  ans  (L.  14.  C.  Il,  01). 

2"  A l’époque  où  les  femmes  étaient  en  tutelle  perpétuelle,  les  m 
mancipi  d’une  femme,  livrées  par  elle  s.sns  Vmictorilas  de  son  tuteur, 
même  en  vertu  d’une  juste  cause,  à un  possesseur  de  bonne  foi,  ne 
pouvaient  être  usucapées  (Fro/j.  Vatic.  § 1). 

3“  A partir  de  la  loi  Julia  de  fundo  dotali  et  de  aduUeriis  (rendue 
sous  Auguste)  qui  défendit  au  mari  d’aliéner  les  immeubles  dotaux 
de  sa  femme,  sans  le  consentement  de  celle-ci,  les  immeubles  do- 
taux ne  furent  plus  susceptibles  d’être  usucapés  (L.  16.  D.  23,  5. 
L.  28  pr.  D.  50,  16). 

4“  Les  biens  d’un  pupille  peuvent-ils  être  usucapés’  Les  textes  des 
jurisconsultes  romains  sur  cette  question  paraissent  être  en  contradic- 
tion. En  effet,  d’une  part,  quelques  jurisconsultes  admettent  ou 
supposent  que  les  biens  du  pupille  peuvent  être  usucapés.  Ainsi, 
le  jurisconsulte  Celsus  dit  : « Si  quelqu’un  gérant  les  atfaires  d’un 
pupille  comme  tuteur,  n’étant  pas  tuteur  en  réalité,  a vendu  une 
chose  du  pupille  ; si  la  chose  du  pupille  n’est  pas  usucapée,  le  pu- 
pille pourra  la  revendiquer...  » (L.  2.  U.  27,  5).  Dans  ce  texte,  le 
jurisconsulte  Celsus  admet  bien  que  la  chose  d’un  pupille  peut  être 
usucapée.  De  plus,  une  constitution  de  Dioclétien  et  Maximien  dit 
que  si  le  bien  d’un  mineur  a été  usucapc,  il  obtiendra  ia  reslitutio 
in  integrum  (L.  un.  C.  2,  36).  — Mais,  d’un  autre  côté,  le  juris- 
consulte Paul,  après  avoir  dit  : « Que  le  possesseur  de  bonne  foi  ac- 
quiert les  fruits  de  la  chose  qu'il  possède,  ajoute  qu’il  les  acquiert, 
que  la  chose  qu’il  possède  de  bonne  foi  soit  susceptible  ou  non  d’être 
usucapée,  par  exemple,  si  elle  appartient  à un  pupille  ou  si  elle  est 
possédée  par  violence,  ou  si  elle  a été  donnée  à un  gouverneur  de 
province  contrairement  à la  loi  contre  les  concussions,  et  aliénée  par 
celui-ci  à un  acheteur  de  bonne  foi  s (L.  48  pr.  D.  41,  1).  Ainsi,  d’a- 
près ce  texte  du  jurisconsulte  Paul,  la  chose  du  pupille  ne  pourrait 
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pas  plus  être  usucapée  qu’une  chose  volée  ou  occupée  par  violence 
ou  donnée  à un  gouverneur  de  province.  — Mais  tous  les  interprètes 
du  droit  romain  s’accordent  pour  dire  que  le  mot  pupilli  qui  se  trouve 
dans  ce  texte  de  Paul  y a été  inséré,  par  erreur,  soit  par  les  compi- 
lateurs du  Digeste,  soit  par  les  copistes,  à la  place  du  mot  }x>puli,  car 
on  trouve  l’expression  toî3  (du  peuple)  dans  le  passage  corres- 
pondant du  texte  des  Baziliques.  — Du  reste,  si  cette  substitution  du 
mot  pupilli  au  mot  populi  n’était  pas  vraie,  le  jurisconsulte  Paul  se- 
rait en  contradiction  avec  lui-même,  car,  dans  un  autre  texte  qui  nous 
est  parvenu,  il  dit  : a Si  la  chose  du  pupille  a été  volée,  il  suffit,  pour 
que  le  vice  de  vol  soit  purgé,  qu’elle  revienne  dans  la  maison  du  pu- 
pille, pourv'u  que  le  tuteur  le  sache»  (L.  4,  § ti.  D.  41,  3).  Supposer 
que  le  vice  de  vol  est  purgé  par  le  retour  de  la  chose  volée  dans  la 
maison  du  pupille,  c’est  bien  supposer  que  la  chose  du  pupille,  une 
fois  le  vice  purgé,  pourra  être  usucapée.  C’est  aussi  ce  que  dit  le  ju- 
risconsulte Julien  : a Si  le  tuteur  a volé  la  chose  de  son  pupille  et  l’a 
vendue,  l’usucapion  n’a  pas  lieu  avant  qu’elle  ne  soit  revenue  au  pou- 
voir du  pupille  » (L.7,  § 3.  D.  41,  4).  Donc  elle  pourra  être  usucapée 
après  son  retour  dans  le  pouvoir  du  pupille. 

Il  faut  donc  admettre  que,  d’après  l’ancien  droit  civil  romain,  les 
biens  du  pupille  pouvaient  être  usucapés.  Mais  le  droit  prétorien  ac- 
cordait la  restitutio  in  integrum  au  pupille  et  au  mineur  de  vingt-cinq 
ans  dont  la  chose  avait  été  usucapée.  Les  empereurs  Dioclétien  et 
Maximien  confirmèrent  cette  décision  du  droit  prétorien  en  accor- 
dant aussi  la  restitutio  in  integrum  au  pupille  et  au  mineur  de  vingt- 
cinq  ans,  dont  le  bien  avait  été  usucapé  (L.  un.  C.  2,  36.  L.  2.  C.  2, 
25).  — Nous  avons  vu  qu’un  sénatus-consulte  rendu  sous  Septirae  Sé- 
vère décida  que  les  prædia  rustica  et  suburbana  des  pupilles  et  des  mi- 
neurs de  vingt-cinq  ans  ne  pourraient  plus  être  aliénés  sans  un  décret 
spécial  du  préteur  (n*»  554,  620).  De  cette  défense  d’aliéner  ces 
immeubles  sans  l’autorisation  du  magistrat,  résulta  l’impossibilité  de 
l’usucapion  pour  ces  immeubles. 

A l’époque  de  Justinien,  aucune  prescription,  même  celle  de  trente 
ans,  ne  court  contre  les  impubères  (L.  3.  C.  7, 39).  Quant  aux  mineurs 
de  vingt-cinq  ans,  toutes  les  prescriptions  s’accomplissant  par  moins 
de  trente  ans,  courent  contre  eux;  mais  la  prescription  trentenaire  ne 
courra  pas  contre  eux;  et  cela  se  comprend,  car  la  prescription  tren- 
tenaire peut  être  invoquée  même  par  un  possesseur  de  mauvaise  foi  : 
Or,  il  n’eût  pas  été  juste  de  permettre  à un  possesseur  de  mauvaise 
foi  d’invoquer  une  prescription,  même  de  trente  ans,  contre  un  mi- 
neur de  vingt-cinq  ans  (L.  5.  C.  2,  41.  L.  3.  C.  7,  35). 

Je  rappelle  que  le  possesseur  de  bonne  foi  d’une  chose  non  sus- 
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ceptible  d’étre  iisucspée  en  gagne  néanmoins  les  fruits,  tant  qu’il 
reste  de  bonne  foi  (n“  768). 


TITRE  II 

DES  CHOSES  CORPORELLES  ET  INCORPORELLES 


Pr.  € En  outre,  certaines  choses  sont  corporelles,  d'autres  incorporelles.  » 

{ 1.  «Sont  cx)rporelles  les  choses  qui  peuvent  Atre  touchées,  par  exemple  un 
fonds,  un  homme,  un  vêtement,  Tor,  l’argent  et  une  foule  d’autres  choses.» 

$ 2.  «Sont  incorporelles  les  choses  qui  ne  peuvent  être  touchées;  telles  sont 
celles  qui  n’ont  d'existence  qu’en  droit,  comme  une  hérédité,  un  usufruit,  des 
obligations  de  quelque  manière  qu’elles  aient  été  contractées.  Peu  importe  que 
l’hérédité  contienne  ou  non  des  choses  corporelles;  car  les  fruits  qui  sont  perçus 
d’un  fonds  sont  corporels,  et  ce  qui  nous  e.st  dû  en  vertu  d’une  obligation  est 
ordinairement  corporel,  comme  un  fonds,  un  homme  (c'est-k-dire  un  esclave),  de 
la  monnaie;  tandis  que  le  droit  lui>méme  de  succession,  d'usufruit,  d’obligation, 
est  incorporel.  » 

S 3.  « Au  nombre  des  choses  incorporelles  se  trouvent  les  droits  des  fonds 
urbains  et  ruraux,  qui  sont  appelés  servitudes.» 

836.  Les  cboses  corporelles  sont  celles  qui,  ayant  un  corps,  peu- 
vent être  perçues  par  nos  sens,  dont  nous  pouvons  nous  rendre 
compte  par  nos  sens  : par  exemple,  un  fonds  de  terre,  un  vêtement, 
un  homme,  c’est-à-dire  un  esclave.  Dans  les  textes  du  droit  romain, 
l’expression  homo  désigne  un  esclave. — Les  choses  incorporelles  sont 
les  choses  qui,  n’ayant  pas  de  corps,  ne  peuvent  être  perçues  par  nos 
sens  : nous  ne  pouvons  les  comprendre  et  nous  en  former  une  idée 
que  par  notre  intelligence.  Les  choses  incorporelles  sont  les  jura,  les 
droits  : par  exemple,  une  hérédité,  l’usufruit,  l’usage,  l’habitation,  les 
servitudes,  les  créances  ou  obligations. 

837.  Le  droit  de  propriété  n’est  pas  rangé  par  le  droit  romain 
parmi  les  choses  incorporelles.  Cependant  le  droit  de  propriété  est 
un  droit,  par  conséquent  une  chose  incorporelle  comme  tous  les  au- 
tres droits.  Pourquoi  n’était-il  pas  considéré  par  la  législation  romaine 
comme  une  chose  incorporelle?  C’est  parce  que  le  droit  de  propriété 
étant  le  droit  le  plus  complet,  le  plus  absolu,  qu’un  homme  puisse 
avoir  sur  une  chose,  l’esprit  de  l’homme  s’est  habitué  à confondre  le 
droit  avec  la  chose  même  sur  laquelle  il  porte,  à matérialiser  le  droit 
dans  la  chose,  à identifier  le  droit  avec  la  chose.  C’est  par  suite  de 
cette  matérialisation  du  droit  dans  la  chose  qu’on  dit  : Ma  maison, 
mon  champ  et  non  pas  : J'ai  un  droit  de  propriété  sur  telle  maison, 
sur  tel  champ.  Le  législateur  romain,  tenant  compte  de  cette  habitude 
qu'a  l'esprit  humain  de  confondre,  d’identifier  le  droit  de  propriété 
avec  les  choses  sur  lesquelles  il  porte,  a confondu  lui-même  le  droit 
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de  propriété  avec  les  choses  corporelles,  sur  lesquelles  il  porte;  tan- 
dis qu’il  a distingué  les  autres  droits  des  choses  sur  lesquels  ils 
portent.  De  là  la  distinction  des  choses  en  choses  corporelles  et  en 
choses  incorporelles. 

838.  Quelle  utilité  pratique  y avait-il  à distinguer  les  choses  cor- 
porelles et  incorporelles?  D’après  le  droit  civil,  les  choses  corporelles, 
ayant  un  corpus,  étaient  susceptibles  de  possession  et,  par  suite,  de 
tradition  et  d’usucapion.  Au  contraire,  les  choses  incorporelles, 
n’ayant  pas  de  corpus,  n’étaient  pas  susceptibles  de  possession,  ni  de 
tradition,  ni  d'usucapion  : a /ncorporales  res  truditionem  et  usucapio- 
nem  non  recipere  manifesturn  est  r>  (L.  43,  § 1.  D.  -41,  1).  Mais  le  droit 
prétorien  admit  une  espèce  de  possession  des  choses  incorporellès, 
qu’on  appela  guasi-possession.  La  quasi-possession  d’une  chose  incor- 
porelle, d’un  droit,  consiste  dans  l’exercice  même  de  ce  droit.  — La 
quasi-possession  d’un  droit  est  l’exercice  de  ce  droit  avec  l’intention  de 
l’exercer  comme  sien  : j’ai  la  quasi-possession  d’un  droit  d’usufruit, 
par  cela  seul  que  j’exerce  un  droit  d’usufruit,  comme  m’appartenant, 
sur  le  fonds  d’autrui.  A partir  du  moment  où  le  droit  prétorien  eut 
admis  cette  quasi-possession  des  choses  incorporelles,  des  droits,  il  y 
eut  à distinguer,  en  droit  romain,  la  possession  des  choses  corpo- 
relles, d’après  le  droit  civil,  et  la  quasi-possession  des  choses  incorpo- 
relles, des  droits,  d’après  le  droit  prétorien.  Aussi  on  trouve,  dans  les 
écrits  des  jurisconsultes  romains,  les  expressions  suivantes  : fundi 
possessionem,  ususfructus  quasi- possessionem  (L.  23,  § 2.  D.  4,  6).  Enfin 
comme  le  droit  prétorien  avait  admis  une  quasi-possession  des  droits, 
il  admit,  comme  conséquence,  une  quasi-tradition  des  droits,  dont 
nous  verrons  bientôt  l’application  (1). 


TITRE  III 

DES  SERVITUDES 

839.  J’ai  dit  que  les  divers  éléments  qui  constituent  le  droit  de 
propriété  peuvent  se  trouver  distribués  entre  plusieurs  personnes 
(n«677).  Lorsque  ces  divers  éléments,  ces  divers  avantages  qui  com- 
posent et  constituent  le  droit  de  propriété  appartiennent  à plusieurs 


(1)  Notre  législatiuD  a admis  sans  difficulté  la  possession  des  choses  incorpo- 
relles, des  droits  : « La  possession  est  la  jouissance  d*uu  droit  que  nous  exerçons 
par  uous-mémes  ou  par  un  autre  qui  Texèrce  eu  notre  nom  » (art.  2228,  Co«l« 
civil).  — La  quasi-possession  du  droit  prétorien  n'était  pas  autre  chose. 
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personnes,  on  dit  que  la  propriété  est  démembrée.  Un  des  plus  im- 
portants de  ces  démembrements  de  la  propriété  s’appelle  servi- 
tude. 

840.  Le  mot  servitude  est  une  expression  figurée.  En  effet,  lors- 
qu'une chose  n’est  utile  qu’à  son  propriétaire,  on  dit  que  cette  chose 
est  libre.  Au  contraire,  lorsqu’une  chose  procure  de  l’utilité  à un 
autre  qu’à  son  propriétaire,  on  dit  qu’elle  est  en  servitude.  — La  ser- 
vitude est  donc  un  état  anormal,  contraire  à l’état  ordinaire  de  la  pro- 
priété. L’état  ordinaire,  normal,  de  la  propriété  est  que  le  proprié- 
taire d’une  chose  a le  droit  exclusif  de  retirer  toute  l’utilité,  tous  les 
avantages  dont  sa  chose  est  susceptible.  Donc,  lorsqu’elle  procure  de 
l’utilité  à un  autre,  sa  chose  est  dans  un  état  anormal. 

841 . Cet  état  anormal,  consistant  à retirer  de  l’utilité  de  la  chose 
d’autrui,  peut  exister  de  deux  manières.  En  effet,  ou  le  droit  de  re- 
tirer de  l’utilité  de  la  chose  d’autrui  peut  exister  au  profit  d’une  per- 
sonne et  ne  pas  durer  plus  loiigteinps  que  la  vie  de  cette  personne  : 
dans  ce  cas,  on  dit  qu’il  y a servitude  personnelle.  Ou  bien  le  droit  de 
retirer  de  l’utilité  de  la  chose  d’autrui  peut  exister,  non  plus  au  profil 
d’une  personne,  mais  au  profit  d’iine  autre  chose,  qui  doit  être  né- 
cessairement un  immeuble.  Sans  doute  cet  immeuble  n’est  pas  sus- 
ceptible de  profiter  d’un  droit,  d’un  avantage  sur  la  chose  d’autrui, 
et,  en  définitive,  ce  sera  son  propriétaire  qui  en  profilera;  mais  il  en 
profitera  en  tant  que  propriétaire  et  non  en  tant  que  personne.  S’il 
cesse  d’être  propriétaire,  il  perd  le  profil,  l’avantage  attribué  à son 
immeuble.  Mais  cet  avantage,  ce  profit  subsiste  et  passe  avee  l’im- 
meuble au  nouveau  propriétaire.  Dans  ce  cas,  on  dit  qu’il  y a servi- 
tude rerum  vel  prædiorum,  c’est-à-dire  servitude  de  chose  à chose,  de 
fonds  à fonds  : servitude  réelle  ou  prédiale.  En  effet,  la  chose  sur 
laquelle  porte  la  servitude  réelle  ou  prédiale  doit  aussi  être  un 
immeuble. 

Le  fonds  au  profit  duquel  l’avantage  est  établi  s’appelle  fonds 
dominant.  Le  fonds  auquel  l’avantage  est  imposé  s’appelle  fonds 
servant. 

842.  Dans  le  langage  juridique  des  Romains,  le  mot  servitude  était 
employé  pour  désigner  le  droit  de  retirer  de  l’utilité  de  la  chose  d’au- 
trui attribué  à une  personne  et  le  droit  de  retirer  de  l’utilité  de  la 
chose  d’autrui  attribué  à un  fonds  : servitutes  aut  personarum  suni  ut 
usus  et  ususfructus  ; aut  rerum,  ut  servitutes  rusticorum  prædiorum  et 
urbanorum  (L.  1.  D.  8,  1). 

843.  Une  servitude  personnelle  constitue  un  rapport  entre  une 
personne  et  une  chose.  Ce  rapport  peut  être  examiné  à deux  points  de 
vue  : au  point  de  vue  actif  et  au  point  de  vue  passif.  Au  point  de  vue 
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actif,  ce  rapport,  appelé  servitude  personnelle,  est  le  droit  qu’a  une 
personne  de  retirer  de  l’utilité  de  la  chose  d’autrui.  Au  point  de  vue 
passif,  le  rapport,  appelé  servitude  personnelle,  est  la  charge  imposée 
à une  chose  de  procurer  de  l’utilité  à un  autre  qu'à  son  propriétaire. 
— La  servitude  réelle  ou  prédialc  constitue  un  rapport  entre  deux 
fonds.  Ce  rapport  peut  aussi  être  envisagé  au  point  de  vue  actif  et  au 
point  de  vue  passif.  Au  point  de  vue  actif,  ce  rapport,  appelé  servi- 
tude réelle  ou  prédiale,  est  le  droit  attribué  à un  fonds  de  retirer  de 
l’utilité  d’un  autre  fonds.  Au  point  de  vue  passif,  la  servitude  réelle 
ou  prédiale  est  la  charge  imposée  à un  fonds  de  fournir  de  l’utilité  à 
un  autre  fonds. 

On  peut  donc  donner  de  la  servitude  personnelle  ou  de  la  servitude 
réelle  ou  prédiale,  au  point  de  vue  actif,  la  définition  suivante  : la 
servitude  est  un  droit  sur  la  chose  d’autrui  attribué  à une  personne 
ou  à un  fonds;  au  point  de  vue  passif,  la  servitude  est  une  charge 
imposée  à une  chose  au  profit  d’une  personne  ou  au  profit  d’un 
fonds. 

844.  Les  servitudes  peisonnelles,  usufruit,  usage,  habitation,  sont 
aussi  bien  que  les  servitudes  réelles  ou  prédiales  des  droits  rétls. 
Nous  savons  que  le  droit  réel  est  un  droit  qu’une  personne  a directe- 
ment sur  une  chose  ; c’est  un  droit  absolu  qu’elle  peut  exercer  envers 
et  contre  fous  (n«>  681}. 

Supposons  que  Mævius  m’a  constitué  une  servitude  personnelle, 
un  droit  d’usufruit  sur  son  fonds;  quand  môme  Mævius  viendrait  en- 
suite à aliéner  son  fonds,  je  n’en  conserverai  pas  moins  mon  droit 
d’usufruit;  et  je  pourrai  l’exercer  à l’encontre  du  nouveau  proprié- 
taire et  envers  quiconque  voudrait  y mettre  obstacle. — Les  servitudes 
personnelles  sont  doue  des  droits  réels.  Quand  on  emploie  les  mots 
servitudes  personnelles,  on  ne  donne  pas  au  mot  personnelles  le  même 
sens  qu’on  lui  donne  quand  on  dit  : droits  réels,  droits  personnels. 
Dans  ces  derniers  cas,  les  mots  droit  personnel  désignent  un  droit 
qu’une  personne  a contre  une  autre  personne  déterminée,  c’est-à- 
dire  un  droit  de  créance.  Au  contraire,  quand  on  donne  à l’usufruit, 
à l’usage,  à l’habitation,  la  qualibration  de  servitudes  personnelles,  on 
veut  dire  que  ce  sont  des  servitudes  établies  au  profit  d’une  personne 
et  ne  pouvant  pas  durer  plus  longtemps  que  la  vie  de  cette  personne. 

La  servitude  réelle  ou  prédiale  est  aussi  un  droit  réel.  Mævius  a 
constitué  au  profit  de  mon  fonds  A sur  son  fonds  B une  servitude 
prédiale,  par  exemple,  un  droit  de  passage  ; qu’il  reste  propriétaire 
de  son  fonds  ou  qu’il  l’aliène  à un  autre,  je  n’en  conserverai  pas  moins 
mon  droit  de  passage,  en  quelques  mains  que  passe  le  fonds  B,  tant 
que  je  resterai  moi-même  propriétaire  du  fonds  A. 
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845.  Les  servitudes  personnelles  et  les  servitudes  réelles  ou  pré- 
diales, considérées  an  point  de  vue  passif,  ne  sont  pas  des  obligations. 
La  servitude  ne  consiste  pas  à obliger  le  propriétaire  de  la  chose  gre- 
vée d’une  servitude  à faire  quelque  chose  : elle  le  met  seulement  dans 
la  nécessité  de  laisser  faire  ou  de  ne  pas  faire,  de  s’abstenir,  « Servi- 
tulum  non  ea  nalura  est  ut  oliquid  faiiat  quis,  sed  ut  aliquid  patiatur 
aut  non  faciat  (L.  la,  § 1.  U.  8,  1).  L)e  là  on  dit  que  la  servitude,  au 
point  de  vue  passif  consiste  in  patimdo  ou  in  non  fadcndo.  Au  con- 
traire, au  point  de  vue  actif,  la  servitude  consiste,  pour  celui  au  fonds 
duquel  elle  est  attribuée,  à faire,  in  faciendo,  cuinme  la  servitude 
personnelle  d’usufruit  et  la  servitude  prédiale  de  [lassage,  — ou  à 
empêcher,  in  prohibendo,  cuiniiiela  servitude  de  ne  pas  bfttir,  imposée 
à un  fonds  au  profit  d’un  autre  fonds. 

En  résumé,  la  servitude  n’est  pas  une  obligation  et  ne  crée  même 
pas  d’obligations  à la  charge  du  [iropriétaire  dont  la  chose  est  grevée 
d’une  servitude  personnelle  ou  prédiale,  sauf  dans  un  casque  nous 
verrons  bientôt. 

846.  Nous  venons  de  voir  que  les  servitudes,  considérées  au  point 
de  vue  actif,  consistent  tantôt  in  /actrru/o,  tantôt  in  prohibendo.  Les  ser- 
vitudes qui  consistent  in  faciendo  donnent  au  propriétaire  du  fonds 
dominant  le  droit  de  faire  certains  actes  sur  le  fonds  senant,  ou  le 
droit  de  retirer  du  fonds  servant  certains  avantages,  comme  l’u.>ufruit, 
l’usage,  servitudes  persoiinclles;  la  servitude  de  passage,  de  puisage, 
de  pacage,  servitudes  réelles.  Quelques  interpiètcs  du  droit  romain 
appellent  ces  servitudes  : servitudes  positives.  Au  contraire,  les  servi- 
tudes qui  consistent  in  prohibendo  ne  donnent  au  propriétaire  du 
fonds  dominant  que  le  droit  d'empêcher  le  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant de  faire  certains  actes  sur  son  fonds  : telles  sont  les  servitudes  de 
ne  pas  bâtir,  de  ne  pas  élever  ses  constructions  nu  delà  d’une  certaine 
hauteur.  Quelques  interprètes  du  droit  romain  appellent  ces  servi- 
tudes ; servitudes  négatives. 

847.  Y a-t-il  quelque  intérêt  pratique  à distinguer  les  servitudes 
qui  consistent  in  faciendo  (servitudes  positives)  et  les  servitudes  qui 
consistent  tn  prohibendo  (servitudes  négatives)  F Oui.  Les  servitudes  qui 
consistent  in  prohibendo  (ou  négatives)  non-seulement  ne  sont  pas 
susceptibles  de  la  possession  proprement  dite  du  droit  civil,  puis- 
qu’elles sont  des  choses  incorporelles;  mais  encore,  elles  ne  sont  pas 
susceptibles  de  cette  quasi-possession  du  droit  prétoiien  qui  consiste 
dans  l’exercice  d’un  droit  avec  l’intention  de  l’exercer  comme  sien. 
En  effet,  les  servitudes  consistant  in  prohibendo  n’exigeant  pas  d’actes 
positifs  à faire  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant,  ne  sont  pas 
susceptibles  d’actes  constituant  l’exercice  d’une  servitude  : elles  ne 
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sont  donc  pas  susceptibles  de  quasi-possession.  Au  contraire,  les  ser- 
vitudes qui  consistent  in  faciendo  (ou  positives)  peuvent  être  exercées, 
et  leur  exercice  consiste  en  des  actes  faits  par  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  sur  le  fonds  servant  ; elles  sont  donc  susceptibles  de  quasi- 
possession  et,  par  suite,  de  quasi-tradition.  Aussi  nous  verrons  que 
les  servitudes  qui  consistent  in  faciendo  (positives)  peuvent  être  acqui- 
ses par  la  tradition;  tandis  que  les  servitudes  qui  consistent  in  p'ohi- 
bendo  (négatives)  ne  peuvent  être  acquises  par  la  quasi-tradition.  Nous 
allons  étudier  successivement  les  servitudes  réelles  ou  prédiales  et  les 
servitudes  personnelles. 

DES  SERVITUDES  RÉELLES  OU  PRÉDIALES 

8i8.  Le  droit  romain  divise  les  servitudes  réelles  ou  prédiales  en 
deux  classes  : en  servitudes  prsediorum  rusficorurfi  et  en  servitudes 
prædiorum  urbanorum,  c’est-il-dire,  en  serviludes'rurales  et  en  servi- 
tudes urbaines.  — Ici,  par  prædia  rustica,  il  faut  entendre  tous  les 
fonds  de  terre,  tous  les  immeubles  non  bfttis,  peu  importe  leur  situa- 
tion : un  terrain  non  bâti,  situé  dans  une  ville,  est  un  prædium  rusti- 
cum.  Les  prædia  urbana  sont  tous  les  édifices,  tous  les  bâtiments,  en 
quelque  lieu  qu’ils  soient  situés,  à la  ville  ou  â la  campagne  (L.  i pr. 
Jl.8,4). 

849.  Quelles  sont  les  servitudes  rurales?  Quelles  sont  les  servitudes 
urbaines?  Comment  les  distinguer  les  unes  des  autres?  Faut-il  s’atta- 
cher à la  nature  du  fonds  dominant  pour  déterminer  la  nature  de  la 
servitude  et  dire  : La  servitude  est  rurale  si  le  fonds  dominant  est  ru- 
ral; la  servitude  est  urbaine,  si  le  fonds  dominant  est  urbain?  Non, 
car  la  servitude  de  passage  est  une  servitude  rurale;  or,  elle  peut 
exister  aussi  bien  au  profit  d’un  bâtiment  qu’au  profit  d’un  fonds  de 
terre.  Faut- il  s’attacher  à la  nature  du  fonds  servant  et  dire  : Si  le  fonds 
.servant  est  rural,  la  servitude  est  rurale  ; si  le  fonds  servant  est  ur- 
bain, la  servitude  est  uibaine?  Non,  car  la  servitude  stillicidii  reci- 
piendi  ou  droit  de  faire  tomber  l’eau  du  toit  de  sa  maison  sur  le  fonds 
de  son  voisin  est  une  servitude  urbaine,  et  cependant  l’eau  du  toit  de 
la  maison  (fonds  dominant)  peut  tomber  aussi  bien  sur  un  terrain  que 
sur  un  bâtiment  (fonds  servant).  — Il  ne  faut  donc  s’attacher  ni  à la 
nature  du  fonds  dominant  ni  à la  nature  du  fonds  servant  pour  déter- 
miner la  nature  de  la  servitude  ; il  faut  s’attacher  â la  nature  de  la 
servitude  elle-même.  C’est  en  s’attach.ant  â la  nature  de  la  ser- 
vitude elle-même,  à ce  qui  la  constitue,  qu’on  reconnaîtra  si  elle 
est  rurale  ou  urbaine  ; servilutes  prædiimm  alix  in  solo,  nliæ  in 
tufxrpcie  consistunt  (L.  3.  I).  8, 1). — Si  une  servitude  peut  exister 
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et  se  concevoir  sans  que  son  existence  réveille  en  notre  esprit 
l’idée  d’un  bâtiment,  c’est  une  servitude  rurale.  Ainsi,  les  servitudes 
de  passage  sur  le  fonds  d’autrui,  de  puisage  dans  la  source  d’autrui, 
de  pacage,  se  conçoivent  parfaitement  sans  réveiller  dans  notre  esprit 
l’idée  d’un  bâtiment;  l’idée  du  sol  suffit  : in  solo  consistunt.  Ce  sont 
des  servitudes  rurales.  Au  contraire,  si  une  servitude  ne  peut  exister 
ni  se  concevoir  sans  que  son  existence  ne  réveille  en  notre  esprit 
l’idée  d’un  bâtiment,  d’une  construction  quelconque,  c’est  une  ser- 
vitude urbaine.  Ainsi,  la  servitude  tigni  immittendi  ou  droit  d’intro- 
duire sa  poutre  dans  le  mur  de  son  voisin,  le  droit  d’avoir  un  balcon 
ou  le  droit  de  projeter  sa  gouttière  sur  le  fonds  d’autrui  ne  peuvent 
exister  ni  se  concevoir  sans  réveiller  dans  notre  esprit  l’idée  d’un 
bâtiment,  d’une  construction  ; ici  l’idée  du  sol  ne  suffit  plus  : m su- 
perficie consistunt.  Ce  sont  des  servitudes  urbaines  (L.  20  pr.  D.  8,  2). 

I.  DES  SERVITUDES  RURALES 

Pr.  « LfCS  sen'itudes  des  fonds  ruraux  sont  : Yiter^  Vactu-t^  la  r/a,  Vaquif- 
ductus.  est  le  droit  d'aller  et  de  passer  pour  un  homme,  mais  non  pas  de 

conduire  «les  animaux  ni  des  voitures.  L'actut  est  le  droit  de  conduire  une 
de  somme  et  une  voilure.  Celui  qui  a Viter  n*a  pas  Vactu.i;  au  contraire,  celui 
qui  a Var:tu.t  & Viter.  La  via  est  le  droit  d’aller,  de  conduire  et  de  passer;  elle 
contient  Viter  et  Varfu.K.  L"aqtt,Tductus  est  le  droit  de  conduire  de  l’eau  par 
le  fonds  d'autrui.  * 

8.W.  D’après  ce  texte,  les  servitudes  rurales  sont  Viter,  Vaclus,  la 
via,  Vaquxductus. 

1“  L’iter  est  le  droit  de  passer,  pour  l’homme,  à pied,  â cheval  ou 
en  litière  (L.  12.  D.  8,  3). 

2“  L’actus  est  le  droit  de  conduire  et  de  faire  passer  sur  le  fonds 
d’autrui  jumentum  vcl  vehiculum,  une  bête  de  somme  et  une  voiture. 
L’actus  contient  Viter,  car  il  faut  quelqu’un  pour  conduire  la  béte  de 
somme  et  la  voiture.  Mais  l’iVcr  ne  contient  pas  Vactus. 

3"  La  vin  est  le  droit  de  passage  le  plus  étendu  : elle  contient  Viter 
et  Vactus  et,  de  plus,  le  droit  de  voiturer  et  de  charrier  des  matériaux 
(L.  7 pr.  D.  8,  3).  La  largeur  de  la  vin  iloit  être,  d’après  la  loi  des 
Douze  Tables,  de  huit  pieds  quand  elle  est  droite,  et  de  dix  pieds  là 
où  elle  tourne  (L.  8.  D.  8,3). 

4“  h’aqiiæductus  est  le  droit  de  faire  passer  et  conduire  de  l’eau  par 
le  fonds  d’autrui  pour  l’amener  dans  son  fonds. 

11  y a encore  d’autres  servituiles  rurales,  qui  nous  sont  indiquées 
(lar  le  § 2 de  notre  titre  : 

5 2.  « Parmi  les  servitudes  rurales,  quelques-uns  pçnseiW,  avec  raison,  qu’il 
faut  compter  le  droit  <le  puiser  de  l’eau  dan.s  la  source  d'autrui,  tl'y  abreuver 
ses  troupeaux,  de  faire  paîtra  ses  troupeaux  .sur  le  fonds  d'autrui,  d'y  faire  cuire 
de  la  chaux,  ci'y  prendre  du  sable.  » 
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Au  nombre  des  servitudes  rurales  précédemment  indiquées,  il  faut 
donc  ajouter  les  suivantes  : 

5°  Le  droit  de  puiser  de  l’eau  dans  la  source  d’autrui,  aquæ  hatistus. 

6°  Le  droit  d’abreuver  ses  troupeaux  dans  la  source  d’autrui,  pecorh 
ad  aquam  adpulsus. 

7°  Le  droit  de  faire  paître  son  troupeau  sur  le  fonds  d’autrui,  ^’us 
pascendi. 

8°  Le  droit  de  faire  cuire  de  la  chaux  dans  le  fonds  d’autrui,  ju% 
caleis  coquendæ. 

9®  Le  droit  de  tirer  du  sable  du  fonds  d’autrui,  arenæ  fodiendx. 

II.  DES  SERVITUDES  URBAINES 

S 1.  « Les  servitudes  des  fonds  urbains  sont  celles  qui  sont  inhérentes  aui 
édiâces  : leur  iiuro  vient  de  ce  que  tous  les  édifices,  même  ceux  situés  k la  cam> 
pagne,  sont  appelés  fonds  urbains.  Les  servitudes  des  fonds  urbains  sont  : le 
droit  d'appuyer  son  bâtiment  sur  le  mur  ou  le  pilier  de  son  voisin;  le  droit 
d'introduire  sa  poutre  dans  le  mur  de  son  voisin  ; Je  droit  de  faire  tomber  l'eau 
de  son  toit  sur  lu  maison,  sur  le  terrain  ou  dans  l'egout  de  son  voisin  ; et,  pour 
le  voisin,  le  droit  de  ne  pas  la  recevoir;  le  droit  d’empécher  son  voisin  de  bâtir 
ou  d'élever  son  bâtiment  plus  haut;  le  droit  de  vue.  » 

851.  Ces  différentes  servitudes  ont  reçu  des  interprètes  du  droit  ro- 
main les  noms  suivants  : 

1“  La  servitude  oneris  ferendi.  C’est  le  droit  qu’a  le  propriétaire 
d’un  bâtiment  d’appuyer  son  bâtiment  sur  le  mur  ou  le  pilier  de  son 
voisin.  La  servitude  oneris  ferendi  a un  caractère  particulier,  excep- 
tionnel : c’est  la  seule  des  servitudes  qui  entraîne  une  obligation  à la 
charge  du  propriétaire  du  fonds  servant  ; elle  l’oblige  à entretenir 
son  mur  ou  son  pilier  en  bon  état,  pour  supporter  le  bâtiment  du 
voisin  (L.  33.  D.  8,  2.  L.  6,  § 2.  D.  7,  5). 

2"  La  servitude  ligni  immillendi.  C’est  le  droit  qu’a  le  propriétaire 
d’une  maison  d’introduire  sa  poutre  dans  le  mur  de  son  voisin. 

3°  La  servitude  slillicidii  aoertendi  vel  recipiendi.C’esl  le  droit  qu’a 
le  propriétaire  d’une  maison  de  faire  tomber  l’eau  de  son  toit  sur  la 
maison,  sur  le  terrain  ou  dans  l’égout  de  son  voisin.  Considéré  au 
point  de  vue  actif,  le  droit  de  faire  tomber,  goutte  à goutte,  l’eau  de 
son  toit  sur  le  fonds  du  voisin  s’appelle  servitude  stillicidii  avertendi. 
Au  point  de  vue  passif,  il  prend  le  nom  de  servitude  slillicidii  reci- 
piendi,  puisque  le  fonds  servant  doit  recevoir  l’eau  du  toit  de  la  maison. 

*“  La  servitude  fluminis  avertendi  vel  recipiendi.  C’est  le  droit  qu’a 
le  propriétaire  d’une  maison  de  faire  tomber  l’eau  du  toit  de  sa  mai- 
son, réunie  dans  une  gouttière,  sur  le  fonds  du  voisin.  Au  point  de  vue 
du  fonds  dominant,  cette  servitude  s’appelle  servitude  fluminis  aver- 
tendi; au  point  de  vue  du  fonds  servant,  elle  prend  le  nom  de  servi- 
tude fluminis  recipiendi. 
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5»  La  servitude  stillicidii  vel  fluminis  non  recipiendi.  Cette  servitude 
ne  peut  se  comprendre.  En  effet,  on  comprend  qu’il  y ait  servitude, 
pour  un  fonds,  à recevoir  l’eau  du  toit  de  la  gouttière  de  la  maison  voi- 
sine ; mais  on  ne  comprend  pas  qu’il  y en  ait  une  à ne  pas  la  recevoir. 
Plusieurs  explications  ont  été  données  pour  résoudre  cette  difficulté. 
— Une  première  explication  qui  n’est  pas  acceptable,  parce  qu’elle 
ne  repose  sur  aucun  texte  du  droit  romain,  est  celle-ci  : il  y aurait  servi- 
tude stillicidii  vel  fluminis  non  recipiendi,  lorsque,  dans  certains  pays, 
des  lois  locales,  des  statuts  locaux  établissent,  comme  droit  commun 
de  la  propriété,  la  nécessité  pour  certains  fonds  <le  recevoir  les  eaux 
des  toits  ou  des  gouttières  des  maisons  voisines  : le  propriétaire  d’un 
de  ces  fonds  aurait  acquis  du  propriétaire  de  la  maison  voisine  le 
droit  de  ne  pas  recevoir  l’eau  de  son  toit  ou  de  sa  gouttière;  c’eût 
été  là  la  servitude  stillicidii  vel  fluminis  non  recipiendi.  — Théophile, 
dans  sa  Paraphrase  des  Institutes  dit  ; Qu’il  y a servitude  stillicidii  vel 
fluminis  non  recipiendi,  lorsque  le  propriétaire  d’un  fonds  grevé  de 
la  servitude  stiV/iC((fitve/  fluminis  recipiendi  en  acquiert  la  libération 
du  propriétaire  du  fonds  dominant.  Mais  il  n’y  a pas  là  l’établisse- 
ment d’une  servitude  stillicidii  vel  fluminis  non  recipiendi;  il  y a,  au 
contraire,  extinction  d’une  servitude  stillicidii  vel  fluminis  recipiendi. 
M.  Demangeat  présente  la  servitude  stillicidii  vel  fluminis  non  reci- 
piendi, comme  une  modification  avantageuse,  comme  une  extinction 
partielle  d’une  servitude  stillicidii  vel  fluminis  recipiendi,  déjà  éta- 
blie. (Cours  élémentaire  de  droit  romain,  par  M.  Ch.  Demangeat,  t.  I, 
p.  305.)  — Cette  explication  ne  p»arait  pas  plus  satisfaisante  que  les 
précédentes,  car  elle  n’est  appuyée  sur  aucun  texte  du  droit  romain. 
Ou  reste,  c’est  l’explication  de  Théophile,  diminuée  dans  son  étendue. 
Je  crois  donc  que  le  parti  le  plus  sage  à prendre,  faute  ds  docu- 
ments, est  de  renoncer  à comprendre  cette  servitude. 

6“  La  servitude  non  altius  tollendi.  C’est  la  servitude  qui  consiste 
pour  le  propriétaire  d’un  fonds  ou  d’une  maison  à empêcher  le  pro- 
priétaire d’un  fonds  voisin  de  bâtir  ou  de  bâtir  au  delà  d’une  cer- 
taine hauteur. 

7°  La  servitude  altius  tollendi,  c’est-à-dire  le  droit  de  bâtir  ou  de 
bâtir  plus  haut.  Voilà  encore  une  servitude  qu’on  ne  peut  comprendre. 
En  effet,  d’après  le  droit  commun  de  la  propriété,  d’après  l’état  nor- 
mal de  la  propriété,  chacun  a le  droit  de  bâtir  sur  son  terrain  et  d’é- 
lever ses  constructions  aussi  haut  qu’il  lui  plaît,  quand  même  les 
fonds  voisins  devraient  en  souffrir;  dès  lors,  le  propriétaire  d’un  fonds 
n’a  pas  besoin  d’acquérir  de  ses  voisins  le  droit  de  bâtir,  ou  le  droit 
de  bâtir  au  delà  d’une  certaine  hauteur.  Pour  expliquer  cette  servi- 
tude, les  interprètes  du  droit  romain  reproduisent  les  mêmes  expli- 
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cations  qu'ils  donnent  pour  expliquer  la  servitude  stillieidii  vel  flu- 
minis  non  recipiendi.  Mais  je  crois  encore  que,  faute  de  documents,  il 
vaut  mieux  renoncer  à comprendre  cette  servitude. 

8“  La  servitude  ne  luminibus  officiatur.  C’est  le  droit  qu’a  le  pro- 
priétaire d’une  maison,  ayant  un  droit  de  vue  sur  le  fonds  de  son 
voisin,  de  manière  à empêcher  son  voisin  de  bâtir  ou  de  faire  des 
plantations  ou  tout  autre  ouvrage,  nuisant  à son  droit  de  vue  (L.  4; 
L,  47  pr.,§2;L.  23.  D.  8,  2). 

9®  La  servitude  ne  prospectui  offendatw.  C’est  la  servitude  de  pros- 
pect : j’ai  une  maison  ou  un  parc  qui  a de  beaux  points  de  vue,  j'ac- 
quiers du  propriétaire  du  fonds  voisin  le  droit  de  l’empêcher  de 
bâtir  on  de  faire  des  plantations  qui  feraient  perdre  à ma  maison  ou  â 
mon  parc  ses  beaux  points  de  vue  : j’acquiers  la  servitude  de  pros- 
pect (L.  48.  D.  8,  2). 

10’  La  servitude  luminum.  D’après  la  loi  des  Dourc  Tables,  entre 
maisons  voisines,  il  devait  être  laissé  un  espace  de  deux  pieds  et  demi 
(n*  85,  3“).  D’après  une  constitution  de  Zenon,  le  propriétaire  qui  bâtit 
sur  son  terrain  ne  peut  ouvrir  de  jour  dans  son  mur  (|u’autant  que  ce 
mur  est  éloigné  de  dix  pieds  au  moins  du  fonds  du  voisin  (L.  42,  § 3. 
C.  8,  40).  Le  propriétaire  qui  acquiert  de  ses  voisins  le  droit  d’ouvrir 
un  jour  dans  son  mur,  éloigné  de  moins  de  dix  pieds  de  leurs  fonds, 
acquiert  la  servitude  luminum.  De  même  celui  qui  .acquiert  le  droit 
d’ouvrir  un  jour  dans  un  mur  mitoyen  ou  dans  le  mur  de  son  voisin, 
acquiert  une  servitude  lufiiinum.  (L.  4;  L.  40.  D.  8,  2). 

des  CA.EACTÈRES  COMMUNS  AUX  SEBVITDDES  RURALES 
ET  UBDAINES 

852.  Les  servitudes  réelles  ou  prédialcs,  qu’elles  soient  urbaiues  ou 
rurales,  ont  les  caractères  suivants  : 

1°  La  servitude  réelle  ou  prédiale  ne  peut  exister  qu'entre  deux 
fonds,  deux  immeubles  distincts,  appartenant  à deux  propriétaires 
dillércnls.  Un  propriétaire,  ayant  tous  les  avantages  du  droit  de  pro- 
priété, ne  peut  pas  avoir  une  servitude  sur  son  propre  fonds  : m ue- 
mini  sua  servit .’ 

5 3.  « Cc«  servitude.'  sont  appelées  prétiiales,  parce  que,  sans  immeubles,  elles 
ne  peuvent  être  constituées.  Eu  elfet,  personne  ue  |>eut  acquérir  une  servitude 
s'il  n’a  pas  un  tonds.  * 

2“  Toute  servitude  réelle  ou  prédiale,  qu’elle  soit  urbaine  ou  qu’elle 
soit  rurale,  doit  avoir  poui'  etlét  d’augmenter  l’utilité  ou  l’agrément 
du  fonds  au  profit  duquel  elle  est  établie;  mais  non  pas  de  procurer 
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un  simple  plaisir  ou  agrément  au  propriétaire  du  fonds,  au  profit  du- 
quel elle  est  établie  (L.  8 pr.  D.  8,  1). 

L'agrément  au  profit  d"une  personne,  comme  le  droit  de  se  pro-^ 
mener,  de  cueillir  des  fruits  dans  le  fonds  d'autrui,  peut  bien  servir 
de  cause  à l'établissement  d'une  servitude  personnelle,  qui  s’éteindra 
à la  mort  de  la  personne  au  profit  de  laquelle  elle  existe,  mais  ne 
constitue  pas  une  servitude  réelle  ou  prédiale.  — Cependant,  l'agré- 
ment peut  être  pris  pour  cause  de  l'établissement  d'une  servitude  pré- 
diale, si  cet  agrément  augmente  véritablement  la  valeur  du  fonds  : 
j'ai  un  parc,  qui  perdrait  ses  beaux  points  de  vue,  si  vous  baissiez  sur 
votre  terrain  qui  entoure  mon  parc;  j'acquiers  de  vous  la  servitude 
de  ne  pas  bâtir.  C'est  là  une  servitude  prédiale,  car  elle  augmente  l'a- 
grément de  mon  fonds  et,  par  suite,  sa  valeur. 

Ordinairement,  la  servitude  de  passage  est  établie  sur  un  fonds  au 
profit  d'un  autre  fonds  : c'est  une  servitude  prédiale.  Mais  si  le  droit 
de  passage  est  établi  au  profit  d'une  personne,  c'est  une  servitude 
personnelle  (L.  6.  D.  33,  3).  Le  droit  de  prendre  de  l'eau  dans  ie 
fonds  d'autrui  peut  être  une  servitude  personnelle  ou  prédiale,  selon 
qu'elle  est  établie  au  profit  d'une  personne  ou  au  profit  d'un  fonds. 

Enfin,  si  un  droit  ne  rend  pas  la  propriété  d'un  fonds  plus  avanta- 
geuse et  ne  procure  aucun  avantage  ou  agrément  à une  personne,  ce 
droit  n'est  pas  une  servitude  (L.  15  pr.  D.  8,  1). 

3*^  Le  droit  romain  considérait  les  servitudes  réelles  ou  prédiales 
comme  des  qualités  avantageuses  pour  le  fonds  dominant,  qualités 
analogues  à l'abondance,  à la  fertilité,  à la  salubrité  et  comme  des 
qualités  mauvaises  pour  le  fonds  servant  (L.  86.  D.  50,  16). 

4»  Gomme  la  propriété,  dont  elle  est  un  démembrement,  la  ser- 
vitude prédiale,  une  fois  établie,  est  perpétuelle  : tant  que  les  deux 
fonds,  entre  lesquels  elle  existe,  existeront,  elle  subsistera.  Au  con- 
traire, nous  verrons  que  la  servitude  personnelle,  usufruit,  usage,  ha- 
bitation^ est  temporaire,  s'éteignant  forcément  à la  mort  de  la  per- 
sonne au  profit  de  laquelle  elle  est  établie. 

5°  Toute  servitude  prédiale  doit  avoir  une  cause  perpétuelle  : 
a Omnes  servitiites  prædiorum  perpetvm  causas  kabere  debent  » (L.  28. 
D.  8,  2).  — Que  faut-il  entendre  par  cause  perpétuelle  des  servitudes 
prédiales?  C'est  un  certain  état  naturel  et  perpétuel  qui  existe  entre 
deux  fonds,  de  manière  à permettre  d'établir  entre  eux  une  servitude 
dont  l'exercice  sera  permanent  et  indépendant  du  fait  de  l'homme  : 
a Ce  qui  est  fait  par  la  main  de  l'homme,  dit  le  jurisconsulte  Paul, 
n'a  pas  une  cause  perpétuelle;  mais  ce  qui  tombe  du  ciel,  par  exem- 
ple, la  pluie,  bien  qu'elle  ne  tombe  pas  constamment,  a lieu  cepen- 
dant par  une  cause  naturelle  et  est  censée  tomber  perpétuellement 
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(L.  28,  D.  8,  2).  C’est  en  vertu  de  cette  idée,  qu’une  servitude  d’aque- 
duc ne  peut  être  établie  ni  sur  un  lac,  ni  sur  un  étang  : aNeque  ex 
lacu,  neque  ex  stagna  concedi  aquæductus  potest  » (L.  28,  D.  8,  2).  Pour- 
quoi? parce  que  le  lac  ou  l’étang  pourrait  tarir;  donc  un  lac  ou  un 
étang  ne  présente  pas  une  condition  naturelle,  un  état  naturel,  per- 
mettant d'établir  une  servitude  d'aqueduc,  dont  l’exercice  puisse  être 
permanent  et  indépendant  du  fait  de  l’homme,  a La  servitude  de  pui- 
sage ne  peut  être  établie  que  si  l’eau  provient  d’une  sourceoud’une  fon- 
taine : Servitus  aquæducendæ  vel  hauriendæ,  nisi  ex  capite,  vel  ex  fonte 
constitui  non  potest  » (L.  9.  ü.  8,3).  Pourquoi?  parce  qu’une  source  ou 
une  fontaine  présente  un  état  naturel,  permettant  d’établir  une  servi- 
tude d’aqueduc  ou  de  puisage,  dont  l’exercice  pourra  être  permanent 
et  indépendant  du  fait  de  l’homme.  — La  même  théorie  s’applique  à 
la  servitude  de  gouttière  : « Stillicidii  quoque  immittendi  naturalis  et 
perftetua  cotisa  esse  debet  » (L.  28.  D.  8,  2).  Bille  s’applique  également 
au  droit  de  passage,  via  : a Lorsqu’un  fleuve  est  interposé,  le  droit  de 
passage,  via,  peut  être  établi,  si  le  fleuve  peut  être  traversé  à gué,  ou 
s’il  a un  pont.  Il  en  est  autrement,  s’il  est  traversé  par  des  bateaux 
(L.  38.  D.  8,  3).  Pourquoi  cette  différence  entre  les  deux  cas?  parce 
que,  dans  le  premier  cas,  les  moyens  de  passer  sont  permanents  ; 
tandis  qu’ils  ne  sont  ni  naturels  ni  permanents  dans  le  second. 

Telle  était  1a  théorie  de  l’ancien  droit  romain  sur  la  causa  perpétua 
des  servitudes  prédiales,  établissant  une  distinction  subtile  et  sans  uti- 
lité pratique.  Aussi  Unit-elle  par  tomber  en  désuétude,  car  le  juriscon- 
sulte Paul,  après  avoir  dit  qu’une  servitude  d’aqueduc  ou  de  puisage  ne 
peut  être  établie  que  si  l’eau  provient  d’une  source  ou  d’une  fontaine, 
ajoute  : «Aujourd’hui,  cependant,  de  quelque  lieu  qu’elle  provienne  on 
a l’habitude  de  constituer  une  servitude  » (L.  9.  D.  10,  3). 

<)“  Les  servitudes  réelles  ou  prédiales  sont  indivisibles.  L’indivisi- 
bilité des  servitudes  prédiales  consiste  en  ce  qu’une  sei’vitude  prédiale, 
une  fois  établie,  existe  sur  le  fonds  servant  tout  entier  et  sur  chacune 
de  ses  parcelles,  au  profit  du  fonds  dominant  tout  entier  et  au  profit  de 
chacune  de  ses  parcelles  ; Ma  est  in  Mo  fundo  et  in  quolibet  parte. 
En  effet,  les  servitudes  prédiales  étant  considérées  comme  des  qualités 
bonnes  ou  mauvaises,  inhérentes  aux  fonds  entre  lesquels  elles  sont 
établies,  doivent  exister  au  profit  du  fonds  dominant  tout  entier  et 
sur  le  fonds  servant  tout  entier. 

L’indivisibilité  des  servitudes  prédiales  présente  un  intérêt  pratique 
à trois  points  de  vue  : 

1«  Au  point  de  vue  de  leur  établissement  : une  servitude  ne  peut 
être  établie  au  profit  d’une  partie  indivise  d’un  fonds.  Exemple  : je  sup- 
pose qu’un  fonds  appartient  à plusieurs  copropriétaires  par  indivis  ; 
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l’un  d’eux  peut-il  acquérir  une  servitude  pour  sa  part  indivise  dans 
ce  fonds?  Non,  parce  qu’une  servitude  une  fois  établie  doit  exister  au 
profit  du  fonds  tout  entier  et  au  profit  de  chacune  de  ses  parcelles,  si 
petites  qu’on  puisse  les  imaginer  : per  unum  domirwrum  servilm  ad- 
quiri  non  potest  (L.  4,  § 3.  D.  8,  5).  Mais,  l’un  des  copropriétaires 
peut-il  acquérir  la  servitude  au  profit  du  fonds  tout  entier,  pour  lui  et 
ses  copropriétaires?  Non,  parce  qu’il  est  de  règle  en  droit  romain 
qu’une  personne  ne  peut  pas  acquérir  pour  autrui  : chacun  doit  ac- 
quérir pour  soi-même.  — Réciproquement,  lorsqu’un  fonds  appar- 
tient à plusieurs  copropriétaires  par  indivis,  l’un  d’eux  rie  peut  pas 
établir  une  servitude  sur  sa  part  indivise  au  profit  du  fonds  d’autrui; 
parce  qu’une  fois  établie  sur  un  fonds,  la  servitude  prédiale  doit  exis- 
ter sur  le  fonds  tout  entier  et  sur  chacune  des  parcelles  du  fonds, 
si  petites  qu’on  puisse  les  imaginer  : o Unus  ex  dorninis  comrnuninm 

xdium  servitutem  imponére  non  potest quia  per  partes  servitus  im- 

poni  non  potest,  sed  nec  adquiri  » (L.  2.  D.  8,  t.  L.  6,  § 1.  D.  8,  4). 

2”  Au  point  de  vue  de  leur  réclamation  en  justice  : les  servitudes 
prédiales  ne  peuvent  être  réclamées  en  justice  pour  partie  : « Si  un 
fonds,  auquel  un  passage  est  dù,  appartient  à plusieurs,  l’action  com- 
pète  à chacun  pour  le  tout...  Aussi,  chacun  agira  pour  le  droit  lui- 
même  et  la  victoire  profitera  aussi  aux  autres»  (L.  4,  § 3.  D.  8,  5). — 
Réciproquement  : o Si  le  fonds  servant  appartient  à deux  coproprié 
taires,on  pourra  aussi  agir  contre  chacun,  et,  quel  que  soit  celui  des 
deux  qui  soit  défendeur,  il  doit  restituer  le  tout,  parce  que  cette  chose 
(la  servitude)  n’admet  pas  de  division  » (L.  4,  § 4.  D.  8,  5). 

3“  Au  point  de  vue  de  leur  extinction  : les  servitudes,  lorsqu’elles 
existent  au  profit  d’un  fonds  appartenant  à plusieurs  par  indivis,  ne 
peuvent  pas  s’éteindre  pour  partie.  Ainsi,  lorsque  le  fonds  dominant 
appartient  à deux  copropriétaires,  si  l’un  d’eux  ne  l’exerce  pas,  la 
servitude  ne  s’éteindra  pas,  pour  partie,  par  le  non-usage  à son  pré- 
judice, pourvu  que  l’autre  propriétaire  exerce  la  servitude  (L.  6,  § 1. 
D.8,  6). 

Lorsqu’un  fonds  dominant  ou  servant  est  partagé  en  plusieurs  por- 
tions, la  servitude  subsiste  pour  chaque  portion  du  fonds:  «Quelle  que 
soit  la  servitude  due  à un  fonds,  elle  est  due  à toutes  ses  parties  ; et 
c’est  pourquoi,  bien  que  le  fonds  soit  vendu  partiellement,  la  servi- 
tude suit  toutes  les  portions  de  manière  à ce  que  chacun  soutienne 
avec  raison  que  ce  droit  sur  le  fonds  est  à lui.  » (L.  23,  § 3.  D.  8,  3). 

Mais  lorsque  le  fonds  servant  ou  dominant  est  divisé,  l’indivisibilité 
des  servitudes  n’empêche  pas  la  servitude  de  s’éteindre  pour  partie: 
« Si  ton  fonds  me  doit  une  servitude,  soit  que  je  devienne  proprié- 
taire d’une  partie  de  ton  fonds,  ou  toi  d’une  partie  du  mien,  la  servi- 
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tude  sera  retenue  par  partie,  quoique  daus  le  principe  elle  ne  pfit  être 
acquise  par  partie  (L.  8,  § 1.  D.  8,  1);  mais  la  servitude  est  éteinte 
pour  la  partie  du  fonds  servant  acquise  au  propriétaire  du  fonds  do- 
minant, — ou  pour  la  partie  du  fonds  dominant  acquise  au  proprié- 
taire du  fonds  servant.  « De  même,  si  un  fonds  indivis  vient  à être  di- 
visé entre  les  copropriétaires,  en  ce  qui  concerne  la  servitude  qui 
était  due  à ce  fonds,  c’est  comme  si,  dès  le  principe,  elle  avait  été  due 
à deux  fonds  ; et  chacun  des  propriétaires  conserve  la  servitude  en 
l’exerçant,  mais  la  perd  en  n’en  usant  pas;  en  cet  état,  les  conditions 
de  ces  fonds  ne  sont  plus  confondues  s (L.  C,  § I . D.  8,  0). 

853.  Si  les  servitudes  prédiales  sont  indivisibles,  leur  mode,  c’esi- 
è-dire  la  manière  de  les  exercer,  est  divisible,  et  les  parties  peuvent 
déterminer,  par  une  convention,  l’étendue  du  mode  des  servitudes, 
c’est-à-dire  l’étendue  de  la  manière  de  les  exercer  : a II  est  constant 
qu’un  mode  peut  être  ajouté  aux  servitudes,  par  exemple,  qu’on  trans- 
portera seulement  par  cheval,  ou  bien  tel  poids  déterminé,  ou  quel 
troupeau  sera  conduit  à travers  le  fonds  ; ou  qu’on  portera  du  char- 
bon n (L.  4,  § 1.  D.  8, 1).  a L’usage  des  servitudes  peut  être  partagé 
par  le  temps:  par  exemple,  il  peut  être  convenu  que  quelqu’un  usera 
de  tel  droit  depuis  la  troisième  jusqu’à  la  dixième  heure,  ou  qu’il  en 
usera  en  alternant  les  heures  » (L.  5,  § 1.  D.  8, 1). 

DIFFKRKXCF.S  RNTUR  LRS  SERVITUDES  RURALES  ET  LES  SERVITUDES 

IIRRAINES 

.854.  Il  y a trois  différences  à remarquer  entre  les  servitudes  rurales 
et  les  servitudes  urbaines. 

1“  Les  servitudes  rurales  sont  des  res  ; on  conséquence, 

elles  peuvent  être  établies  par  la  mancipation.  Au  contraire,  les  ser- 
vitudes urbaines  sont  des  res  nec  mancipi;  en  conséquence,  elles  ne 
peuvent  pas  être  établies  par  la  mancipation.  Dans  le  dernier  état  du 
droit  romain,  l’intérêt  de  cette  distinction  n’existe  plus. 

2"  Une  servitude  rurale  s’éteint  par  le  simple  noii-usage,  par  cela 
seul  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  cesse  de  l’exercer  pen- 
dant un  certain  temps.  — Au  contraire,  une  servitude  urbaine  ne  s’é- 
teint pas  par  le  simple  non-usage.  Pour  qu’elle  s’éteigne  par  le  non- 
usage,  il  faut  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  ait  fait  un  acte  con- 
traire à l’existence  et  à l’exercice  de  la  servitude.  Ce  n’csl  qu’à  partir 
du  moment  où  le  propriétaire  du  fonds  servant  aura  fait  un  acte  con- 
traire à l’existence  de  la  servitude,  que  la  servitude  urlmine  commen- 
cera à s’éteindre  par  le  non-usage.  Lorsqu’il  se  sera  écoulé  un  certain 
laps  de  temps  depuis  que  l’acte  contraire  à l’existence  de  la  servitude 
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aura  été  fait^  la  servitude  urbaine  sera  éteinte  ; le  propriétaire  du  fonds 
servant  aura  en  quelque  sorte  usucapé  la  liberté  de  son  fonds  : « Les 
servitudes  urbaines,  semblablement  à ce  qui  a lieu  pour  les  servitudes 
rurales,  périssent  par  un  laps  de  temps  déterminé;  si  ce  n'est  qu’il  y 
a cette  diiférence  qu’elles  ne  périssent  pas  de  toute  manière  par  le 
non-usage,  mais  seulement  si  le  voisin  usucape  en  même  temps  sa 
libération  : par  exemple,  si  ta  maison  doit  à la  mienne  la  servitude  de 
ne  pas  être  élevée  plus  haut,  afin  de  ne  pas  nuire  aux  jours  de  ma 
maison,  et  que,  pendant  le  temps  fixé,  j’aie  eu  mes  fenêtres  percées 
ou  que  je  les  aie  bouchées,  je  ne  perds  mon  droit  que  si,  pendant  ce 
temps,  tu  as  élevé  ta  maison  plus  haut  : autrement,  si  tu  n’as  rien  fait 
de  nouveau,  je  conserve  la  servitude.  De  même,  si  ta  maison  doit  la 
servitude  de  la  poutre  introduite  et  que  j’aie  ôté  la  poutre,  je  ne  perds 
mon  droit  que  si  tu  as  bouché  le  trou  d’où  la  poutre  a été  ôtée,  et 
que  tu  l’aies  eu  ainsi  pendant  le  temps  fixé  ; autrement,  si  tu  n’as 
rien  fait  de  nouveau,  je  conserve  ma  servitude  d (L.  (i.  D.  8,  3). 

Pourquoi  les  servitudes  urbaines  ne  s’éteignent-elles  par  le  non- 
usage,  qu’à  partir  du  moment  où  il  a été  fait  un  acte  contcaire  à leur 
existence,  tandis  que  les  servitudes  rurales  s’éteignent  par  le  simple 
non-usage  ? C’est  parce  que  les  servitudes  urbaines  sont  continues, 
tandis  que  les  servitudes  rurales  sont  discontinues.  — Les  servitudes 
urbaines  sont  continues,  c’est-à-dire,  présentent  un  caractère  de  conti- 
nuité, qui  fait  que  ces  servitudes  s’exercent,  pour  ainsi  dire,  par  elles- 
mêmes.  Ainsi,  dans  la  servitude  oncris  ferendi,  la  poutre  porte  con- 
stamment sur  le  mur  ou  le  pilier  du  voisin  ; de  même,  dans  la  servitude 
(luminis  recipiendi,  la  gouttière  est  constamment  prête  à verser  l’eau 
sur  le  fonds  servant.  Au  contraire,  les  servitudes  mrales  sont  discon- 
tinues; elles  ne  présentent  pas  le  même  caractère  de  continuité  que 
les  servitudes  urbaines.  Aussi,  on  ne  peut  pas  dire  qu’elles  s’exercent 
par  elles-mêmes  : leur  exercice  exige  le  fait  de  Hiomme  : a Les  sei^ 
vitudes  des  fonds  ruraux...  sont  des  servitudes  telles  qu’elles  n’ont 
pas  une  possession  certaine  et  continue,  car  personne  ne  peut  passer 
si  perpétuellement  et  si  continuellement  que,  à aucun  moment,  sa 
possession  ne  |)araisse  interrompue  » (L.  14  pr.  D.  8, 1). 

Les  servitudes  urbaines  étant  continues,  s’exerçant  en  quelque 
sorte  d’elles-mêmes,  se  conservent  par  la  possession  et  subsistent 
tant  qu’elles  continuent  à s’exercer  d’elles-mêmes,  tant  qu’il  n’a  pas 
été  fait  un  acte  contraire  à leur  existence  : a Les  servitudes  qui  con- 
sistent dans  la  superficie  sont  conservées  par  la  possession  ; car,  si, 
par  exemple,  j’ai  appuyé  la  poutre  de  ma  maison  sur  ta  maison,  aus- 
sitôt que  je  l’ai  appuyée,  je  possède,  par  le  fait  de  la  poutre,  le  droit 
d’en  avoir  une  habituellement.  11  en  est  de  même,  si  j’ai  un  balcon 
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avancé  sur  ton  fonds  ou  si  j’ai  projeté  une  gouttière  sur  ton  fonds; 
parce  que  j’exerce  un  certain  droit  sur  ton  fonds  et  que  je  possède 
ainsi  par  un  fait»  (L.  20  pr.  D.  8,  2).  — Au  contraire,  les  servitudes 
rurales  n’étant  pas  continues  ne  s’exercent  pas  d’elles-mêmes':  il  faut 
que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  les  exerce.  Dès  que  le  proprié- 
taire cesse  de  les  exercer,  elles  commencent  à s’éteindre  par  non-usage. 
Ainsi  une  servitude  de  passage  ne  s’exerce  que  lorsque  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  passe  sur  le  fonds  servant.  Dès  qu'il  cesse  d’y 
passer,  la  servitude  de  passage  commence  à s’éteindre  par  non-usage. 

3»  Les  servitudes  urbaines  ne  peuvent  pas  être  données  en  gage  ni 
hypothéquées;  les  servitudes  rurales  peuvent  être  hypothéquées. 
O Les  droits  des  fonds  urbains  ne  peuvent  pas  être  donnés  en  gage. 
Donc  on  ne  peut  convenir  qu’ils  seront  hypothéqués.  Mais  Pomponius 
dit  qu’il  faut  voir  si  la  convention  de  gage  d’une  voie,  d’un  passage, 
d’une  conduite,  d’un  aqueduc  peut  avoir  lieu,  de  manière  qu’on  fasse 
un  tel  pacte  que,  tant  que  l’argent  ne  sera  pas  payé,  le  créancier 
usera  de  ces  servitudes,  pourvu  qu’il  ait  un  fonds  voisin;  et  que  si, 
dans  un  temps  fixé,  l’argent  n’est  pas  payé,  il  lui  soit  permis  de  les 
vendre  à un  voisin.  Et  cette  opinion  doit  être  admise  à cause  de 
l’utilité  des  contractants»  (L.  11,  § 3.  L.  12.  D.  20,  1). 

DES  MODES  DE  CONSTITUTION  DES  SERVITUDES  RÉELLES 
ou  PRÉDIALES 

855.  Comme  les  servitudes  réelles  ou  prédiales  sont  des  démem- 
brements de  la  propriété,  nous  allons  rechercher  si  les  servitudes 
peuvent  être  aequises  par  les  mêmes  modes  que  la  propriété.  Mais, 
auparavant,  je  ferai  remarquer  qu’une  servitude  peut  être  établie  de 
deux  manières  : ou  par  voie  de  translatio  ou  par  voie  de  deductio. 
Une  servitude  est  établie  par  voie  de  iratislatio,  lorsqu’un  propriétaire 
détache  de  son  fonds  une  servitude  et  la  transfère  à un  autre  proprié- 
taire, dont  le  fonds  profitera  de  la  servitude.  Une  servitude  est  établie 
par  voie  de  deductio,  lorsqu’un  propriétaire,  aliénant  un  de  ses  fonds, 
réserve  sur  ce  fonds,  déduit  de  ce  fonds,  une  servitude  pour  l’utilité 
d’un  autre  fonds,  qui  lui  appartient  et  qu’il  n’aliène  pas. 

Voyons  maintenant  si  les  servitudes  prédiales  peuvent  être  ac- 
quises d’abord  par  les  modes  du  droit  civil  : 

856.  Mancipation,  La  mancipation  ne  peut  être  employée  pour 
établir  toute  espèce  de  servitudes.  En  effet,  les  servitudes  urbaines, 
étant  des  res  nec  mancipi,  ne  peuvent  être  établies  parla  mancipation; 
au  contraire,  les  servitudes  rurales  étant  des  res  mancipi  peuvent  être 
établies,  au  moyen  de  la  mancipation,  soit  par  voie  de  translatio,  soit 
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par  voie  de  rferfuf^îo  (Gaius,  II,  § 29). — Cependant,  les  servitudes 
urbaines  peuvent  être  établies,  au  moyen  de  la  mancipation,  par  voie 
de  deductio.  Exemple  : un  propriétaire  qui  aliène  un  de  ses  fonds  par 
la  mancipation,  retient  sur  ce  fonds,  déduit  de  ce  fonds,  une  servi- 
tude urbaine  au  profit  d’un  autre  fonds,  dont  il  est  propriétaire  et 
qu’il  n’aliène  pas.  En  pareil  cas,  on  dit  que  le  propriétaire  a man- 
cipé  son  fonds  deducta  servitute  urbana  (L.  3.  D.  8,  4). 

837.  In  jure  cetsio.  La  cessio  in  jure,  s’appliquant  aussi  bien  aux 
res  nec  mancipi  qu’aux  res  mancipi,  peut  servir  à établir  toute  espèce 
de  servitudes,  soit  par  voie  de  translatio,  soit  par  voie  de  deductio 
(Gaius,  II,  §29). 

858.  Adjudicatio.  Une  servitude  prédiale,  urbaine  ou  rurale,  peut 
être  constituée,  dans  un  partage,  par  l’adjudication  du  juge, qui  éta- 
blira, par  exemple,  une  servitude  sur  un  fonds  qu’il  adjuge  à l’un 
des  copartageants,  au  profit  d’un  autre  fonds,  qu’il  adjuge  à un  autre 
copartageant;  mais  il  ne  pourrait  pas  constituer  une  servitude  sur  un 
fonds  ou  au  profit  d’un  fonds  de  l’un  des  copartageants,  non  compris 
dans  l’indivision.  En  un  mot,  pour  que  le  juge  puisse  établir  une 
servitude  entre  deux  fonds,  il  faut  que  ces  deux  fonds  appartiennent 
à deux  copropriétairesparindivis;danscecas,  le  juge,  devant  lequel 
l’action  en  partage  est  portée,  pourra  établir  une  servitude  sur  l’un 
des  fonds  au  profit  de  l’autre,  en  adjugeant  l’un  des  fonds  à l’un  des 
copartageants  et  l’autre  à l’autre  copartageant  (L.  22,  § 3.  D.  10,  2. 
L.  18.  D.  10,  3). 

859.  Usucapion.  L’usucapion  est  un  mode  d’acquérir  la  propriété 
par  la  possession  prolongée  pendant  un  certain  temps.  Dès  lors,  il 
semble  que  l’usucapion  ne  peut  pas  être  un  mode  d’acquérir  les  ser- 
vitudes, puisqu’elles  sont  des  choses  incorporelles,  non  susceptibles 
de  possession.  Cependant,  il  parait  que  d’après  l’ancien  droit  ro- 
main, les  servitudes  pouvaient  être  acquises  par  usucapion,  parce 
qu’une  loi  Scribonia  est  venue  prohiber  l’usucapion  des  servitudes; 
donc,  avant  cette  loi,  les  servitudes  pouvaient  être  usucapées  (L.  4, 
§29.  D.  41, 3).  — Mais,  même  après  que  l’usucapion  des  servitudes  fut 
défendue,  lorqii’un  homme  usucapait  un  fonds  dominant,  il  acqué- 
rait en  même  temps  la  servitude  existante  (L.  10,  § 1.  D.  41,  3). 

D’un  autre  cêté,  le  prêteur  trouva  qu’il  serait  injuste  de  ne  pas 
tenir  compte  d’une  longue  possession,  que  quelqu’un  aurait  pu  avoir 
d’une  servitude.  Aussi,  le  droit  prétorien  admit  que,  quand  une  ser- 
vitude aurait  été  quasi-possédée  longo  lempore,  celui  qui  l’aurait  ainsi 
possédée  ne  pourrait  pas  être  dépossédé  : a Si  quis  diutumo  usu 
et  longa  quasi  possessione  jus  aquæducendæ  naetus  sit,  non  est  ei  necesse 
docere  de  jure,  quo  aqua  constituta  est,  veluti  ex  legato,  vel  alio  modo; 
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sed  utikm  habet  aciionem,  ut  ostendat  jxr  annos  forte  tôt  usum  se,  iton 
vi,  non  clam,  non  precario  possedisse.  Si  quelqu’un  a acquis  diuturno 
usu,  par  une  longue  possession,  un  droit  d’aqueduc,  il  ne  lui  sera 
pas  nécessaire  de  prouver  par  quel  titre,  par  legs  ou  par  tout  autre 
manière,  il  l’a  acquis;  mais  il  a une  action  utile  pour  prouver  qu’il  a 
possédé  pendant  tant  d’années  (dix  ans  entre  présents,  vingt  ans 
entre  absents)  ni  par  violence,  ni  clandestinement,  ni  précairement  » 
(L.  10  pr.  D.  8,  5). 

Voyons  maintenant  si  les  servitudes  peuvent  être  acquises  par  les 
modes  du  droit  des  gens. 

800.  Occupation.  L’occupation  ne  peut  pas  être  un  moyen  d’ac- 
quérir les  servitudes,  car  les  servitudes  ne  sont  pas  des  res  nullius, 

8C1 . Tradition.  La  tradition  est  la  remise  de  la  possession  d’une 
chose  faite  par  une  personne  à une  autre.  Les  servitudes  peuvent- 
elles  être  établies  par  la  tradition  t La  question  revient  à celle-ci  : les 
servitudes  sont-elles  susceptibles  de  possession,  puisque  la  tradition 
est  la  remise  de  la  possession?  D’après  le  droit  civil  romain,  les 
servitudes  étant  des  choses  incorporelles  ne  sont  pas  susceptibles  de 
possession  ni  de  tradition  : une  servitude  ne  peut  donc  pas  être 
établie  par  tradition.  — Mais  si  le  droit  civil  n’admettait  pas  que 
les  servitudes  fussent  susceptibles  de  possession  et  de  tradition, 
le  droit  prétorien  admit  une  quasi-possession  et  une  quasi-tradition 
pour  les  servitudes.  La  quasi-tradition  d’une  servitude  consiste  en 
ce  que  le  propriétaire  qui  veut  constituer  une  servitude  sur  son 
fonds  par  quasi-tradition  laisse  exercer  sur  son  fonds  cette  servitude 
par  le  propriétaire  d’un  autre  fonds.  La  quasi-tradition  était  déjà 
admise,  comme  mode  constitutif  des  servitudes,  par  le  droit  préto- 
rien et  par  lus  jurisconsultes,  à l’époque  où  vivait  Javolenus,  qui  dit, 
après  avoir  parlé  de  la  servitude  via  .•  a Je  pense  que  l'exercice  de  ce 
droit  doit  être  considéré  comme  la  tradition  de  la  possession  ; en 
conséquence,  des  interdits  quasi-possossoircs  ont  été  établis  : Et  ego 
puto,  muni  ejm  jitris  pro  traditione  accipiendum  este,  Ideoque  inter- 
dicta veluti  possessoria  conslituta  sunt.  » En  effet,  le  préteur  garan- 
tissait la  quasi-possession  de  celui  auquel  la  quasi-tradition  d’une  ser- 
vitude avait  été  faite,  par  des  interdits  quasi-possessoires  et  aussi 
par  l’action  publicienne.  oOn  donne  aussi  l’action  publicienne  au  cas 
où  des  servitudes  de  fonds  urbains  ont  été  constituées  par  tradition 
ou  par  patience,  par  exemple,  si  quelqu’un  a souffert  que  sa  maison 
fût  traversée  par  un  aqueduc.  Il  en  est  de  même  des  servitudes  ru- 
rales, car  on  est  d’accord  qu’ici  il  faut  protéger  aussi  la  possession  et 
la  patience»  (L.  Il,  § 1.  D.  (i,  â).  — La  tradition  est  un  mode  d’ac- 
quérir les  servitudes  soit  par  translatio,  soit  par  deductio : «Celui  qui 
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a (leux  terrains,  en  livrant  Tun , peut  le  rendre  asservi  à Tautre  » (L.  34, 
D.  8,  2).  « Si  le  propriétaire  de  deux  fonds  en  donne  un  sous  celte 
condition  que  le  fonds  qui  est  donné  soit  asservi  à celui  qu’il  relient 
lui-méme  (ou  à Tinverse),  la  servitude  paraîtra  légalement  établie 
(L*  3.  D.  8,  4). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  la  mancipation  et  la  cessio  in  jure 
n’existant  plus,  la  quasi-tradition  suffit  pour  établir  les  servitudes. 

Le  §4  de  notre  titre  indique  deux  autres  modes  d’établir  les  servi- 
tudes, les  pactes  et  stipulations  et  le  testament  : 

§ 4.  « Si  quelqu’un  veut  constituer  h son  voisin  un  droit  de  servitude,  il  doit 
le  faire  par  pactes  et  stipulations.  Quelqu’un  peut  aussi,  par  testament,  con- 
damner son  héritier  a ne  pus  élever  plus  haut  son  hAtiment  pour  ne  pjis  nuire 
au  jour  du  voisin,  îi  supporter  que  le  voisin  introiluise  des  poutres  dans  son 
mur,  ou  k recevoir  l’eau  do  son  toit,  ou  k le  laisser  passer,  conduire  dos  ani- 
maux ou  conduire  de  l’eau.  » 

Nous  allons  d’abord  étudier  le  testament  comme  mode  de  consti- 
tution des  servitudes. 

862.  Le  testament.  Un  testateur  peut  établir  par  legs  une  servitude 
réelle.  Nous  savons  que  primitivement,  chez  les  Romains,  il  y avait 
quatre  espèces  de  legs  : le  legs  per  vindicaiionem,  le  legs  per  damna- 
tionem,  le  legs  sinendi  modoeX  le  per  præceptionem  (n^*  779  à 780). 

Un  testateur  pouvait-il  établir,  par  ces  quatre  espèces  de  legs,  une 
servitude? — Un  testateur  pouvait  bien  établir  une  semtude  prédiale 
de  manière  que  la  servitude  existât  en  vertu  du  legs,  en  employant 
la  formule  du  legs  per  vindicationem.  Il  pouvait  dire,  par  exemple  : 
a Titius  heres  esta;  jus  eundi  et  agendi  per  fundum  Comelium  metim 
Mævio  lego.n  Dans  ce  cas,  la  servitude  existait,  comme  droit  réel, 
en  vertu  du  legs  : Mævius  acquérait  la  servitude  en  vertu  du  legs, 
dès  que  l’héritier  avait  fait  adition  de  l’hérédité,  suivant  les  Sabi- 
niens,  et  après  que  lui-méme  avait  accepté  le  legs,  d’après  les  Pro- 
culiens  (n®  779).  En  effet,  de  même  que  le  legs  per  vindicationem 
transfère  la  propriété,  de  môme  il  peut  transférer  un  droit  réel. 

Au  contraire,  lorsqu’un  testateur  avait  légué  une  servitude  en  em- 
ployant la  formule  du  legs  per  damnationem^  lorsqu’il  avait  dit,  par 
exemple  : e,  Titius  heres  esto)  Titius  y heres  meus,  damnas  esto  dare  jus 
eundi  et  agendi  per  fundum  Comelianum  meum  Mævio;  a dans  ce 
cas,  la  servitude  n’était  pas  établie  directement  par  le  legs,  parce  que 
le  legs  per  damnationeni  ne  peut  transférer  ni  un  droit  de  propriété,  ni 
un  droit  réel  (n<»  781).  Le  legs  per  damnationem  ne  fait  acquérir  au  lé- 
gataire qu’un  droit  de  créance.  Quand  une  servitude  aura  été  léguée 
per  damnationem,  la  servitude  n’exislera  pas,  comme  droit  réel,  en 
vertu  du  legs.  Mais  lorsque  l’héritier  aura  fait  adition,  le  légataire  aura 
seulement  une  créance  contre  l’héritier,  qui  sera  tenu  envers  lui  de 
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Tobligation  d'établir  la  servitude.  L'héritier  établira  la  servitude  |f>ar 
un  mode  constitutif  de  servitude,  par  mancipation  ou  cessio  injure 
(L.  46.  D.  8,  4). — Dans  le  droit  de  Justinien,  toutes  les  fois  qu'un  tes- 
tateur aura  légué  une  servitude,  cette  serntude  sera  établie  directe- 
ment, comme  droit  réel,  par  le  seul  effet  du  legs,  aussitôt  que  l'héri- 
tier aura  fait  adîtion. 

863.  Pactes  et  stipulations.  Les  pactes  et  stipulations,  considérés 
comme  moyen  d'établir  une  servitude,  ne  se  rencontrent  pas  qu’à 
l'époque  de  Justinien.  En  effet.  Gains  nous  apprend  que  les  pactes  et 
stipulations  peuvent  servir  à établir  une  servitude  entre  fonds  provin- 
ciaux.— On  peut  être,  surpris  de  voir  Gains  dire  que  des  servitudes 
peuvent  être  établies  entre  fonds  provinciaux,  parce  que  les  fonds 
provinciaux,  tributaires  ou  stipendiaires,  n'étant  pas  susceptibles  de 
propriété  quiritaire,  ni  de  propriété  privée  pour  les  habitants  des 
provinces,  qui  n'en  avaient  que  la  possession  et  la  jouissance,  il  ne 
pouvait  pas  y avoir  entre  ces  fonds  un  rapport  de  servitude,  qui  est 
un  démembrement  de  la  propriété.  Cependant  Gains,  après  avoir  dit 
que  la  mancipation  et  la  cession  juridique  ne  sont  des  modes  d'établir 
les  servitudes  qu'entre  fonds  italiques,  ajoute  ; cc  Quant  aux  fonds  pro- 
vinciaux, si  quelqu'un  veut  y constituer  un  droit  d'usufruit  ou  un 
droit  de  passage,  de  conduite  d'animaux,  d'aqueduc,  de  ne  pas  élever 
son  édiQce  pour  ne' pas  nuire  au  jour  du  voisin,  ou  autres  droits  sem- 
blables, il  peut  le  faire  par  pactes  et  stipulations,  {^reeque  ces  fonds 
ne  sont  pas  susceptibles  de  mancipation  ni  de  cessio  in  jure  » (Gaius,  II, 
§ 31).  — Mais  nous  savons  que  ce  n'était  que  par  une  fiction  qu'on 
disait  que  les  habitants  des  provinces  n'étaient  pas  propriétaires  du  sol 
provincial  ; nous  avons  vu  que  leur  droit  avait  fini  par  présenter  beau- 
coup d'analogie  avec  la  propriété,  et  que  sous  le  nom  de  possession, 
possessio,  leur  droit  sur  les  fonds  provinciaux  fut  protégé  par  les  pré- 
teurs par  une  revendication  utile,  analogue  à la  revendication  du  droit 
civil  et  par  l'action  publicienne  utile  .(n®  714).  Ce  sont  aussi  les  pré- 
teurs qui  ont  permis  d'établir  entre  fonds  provinciaux,  par  pactes  et 
stipulations,  des  droits  analogues  aux  servitudes. 

Le  pacte  est  un  accord  de  volontés  entre  deux  ou  plusieurs  per- 
sonnes, qui,  d'après  le  droit  romain,  ne  peut  engendrer  une  obliga- 
tion. La  stipulation,  au  contraire,  est  un  contrat  qui  crée  des  obliga- 
tions. Comment  se  faisaient  ces  pactes  et  stipulations,  employés  pour 
établir  des  servitudes  entre  fonds  provinciaux  ? Les  parties  faisaient 
d'abord  un  pacte  pour  déterminer  le  genre  de  servitude  à établir  et  le 
mode  de  jouissance  de  cette  servitude,  la  manière  dont  elle  serait 
exercée  et  ensuite  une  stipulation  par  laquelle  celle  des  parties  qui  avait 
promis  la  servitude  s'obligeait  à payer  à l'autre  une  somme,  à titre  de 
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peine,  pour  le  cas  où  elle  l’empêcherait  d’exercer  la  sei’vitude. 

C’est  de  ces  pactes  et  stipulations  que  parle  Justinien,  quand  il 
dit  : a Si  guis  velit  vicino  aliquod  jus  coiistituere,  pactionibus  et  stipu- 
lationibus  id  efficerc  debeln(%  4 de  n.  t.);  et,  comme  la  distinction  des 
fonds  provinciaux  et  des  fonds  italiques  n’existe  plus  à l’époque  de 
Justinien, ces  pactes  et  stipulations  s’appliquent  à tous  les  immeubles: 

Mais  ces  pactes  et  stipulations,  soit  au  temps  de  Gaius,  soit  au  temps 
de  Justinien,  sufiisaient-ils  pour  établir  une  servitude,  de  manière 
que  la  servitude  existât  comme  droit  réel  ? 

opinion.  Ces  pactes  et  stipulations  ont  été  un  moyen  d’établir 
les  servitudes  comme  droits  réels.  En  effet,  Gaius  et  Justinien  em- 
ploient l’expression  constituere  pour  di>e  que  quelqu’un  peut  établir 
une  servitude  par  pactes  et  stipulations:  a/n  provincialibus prædiis 
sivequisusumfruetum,sive  jus  eundi,agendi...  constituere  velit,  pactio~ 
nibus  et  stipulationibus  id  efficerc  potest,  a dit  Gaius  ; a Si  guis  velit 
vicino  aliquod  jus  constituere,  pactionibus  atque  stipulationibus  id  effi- 
cere  debet,  c dit  Justinien. 

opinion.  Il  est  impossible  qu’une  servitude  soit  établie  comme 
droit  réel  par  pactes  et  stipulations.  En  effet,  le  pacte  est  un 
accord  de  volontés  entre  deux  personnes,  qui  conviennent  de  quelque 
chose.  Or,  d’après  le  droit  civil  romain,  le  pacte  est  insuffisant  pour 
créer  une  obligation  ou  un  droit  réel.  En  un  mot,  ni  une  obligation 
ni  un  droit  réel  (excepté  le  droit  réel  d’hypothèque),  ne  peuvent  ré- 
sulter d’un  pacte.  Quant  à la  stipulation,  c'est  un  contrat  qui  crée  des 
obligations,  mais  qui  ne  peut  jamais  donner  naissance  à un  droit  réel. 
— Après  le  pacte  et  la  stipulation,  celui  qui  a promis  une  servitude 
ou  une  somme,  à titre  de  peine,  pour  le  cas  où  il  ne  la  laisserait  pas 
exercer,  est  simplement  obligé  par  stipulation;  mais  la  servitude 
n’existe  pas  comme  droit  réel.  Exemple  : Titius  et  Mævius  convien- 
nent que  Titius  pourra  passer,  pour  le  service  de  son  fonds,  sur  le 
fonds  de  Mævius.  Voilà  le  pacte.  Il  n’y  a même,  en  vertu  de  ce 
pacte,  ni  obligation  ni  droit  réel  de  servitude.  Ensuite,  Titius  dit 
à Mævius  : Me  promets-tu  de  me  laisser  passer?  Et  si  tu  ne  me 
laisses  point  passer,  me  promets-tu  dix  écus  d’or  à titre  de  peine  ? 
Mævius  répond  : Je  promets.  Or,  cette  stipulation  oblige  bien 
Mævius  ou  à laisser  passer  Titius  ou  à lui  payer  dix  écus  d’or;  mais 
cette  stipulation  n’a  pas  créé  une  servitude  comme  droit  réel. — 
Il  n’y  B pas  d’argument  à tirer  de  l’expression  constituere,  em- 
ployée par  Gaius  et  Justinien,  parce  que  les  mots  constituere  servi- 
tutem  ne  désignent  pas  toujours  établir  un  usufruit  ou  une  servitude. 
En  effet,  Gaius,  dans  ses  Jnstitutes,  dit  qu’un  usufruit  peut  être  con- 
stitué, conetitui  potest,  par  un  legs  per  damnationem.  Or,  il  est  certain 
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que  le  legs  per  damnationeni  n’est  pas  un  moyen  d’établir  un  usufruit 
ou  une  servitude  comme  droits  réels  (n®  862).  — Enfin,  il  y a,  au 
Digeste,  des  textes  nombreux  d’après  lesquels,  si  quelqu’un  a promis 
par  stipulation  une  servitude,  la  stipulation  n’établit  pas  actuel* 
lement  la  servitude  comme  droit  réel,  et  nous  voyons  dans  l’un  de 
ces  textes  que  si  le  stipulant  aliène  son  fonds  après  la  stipulation 
faite,  mais  avant  que  la  servitude  ne  soit  établie,  la  stipulation  devient 
inutile,  parce  que  la  servitude  ne  peut  plus  être  établie  au  profit  d’un 
fonds,  dont  le  stipulant  n’est  plus  propriétaire  : « Si  guis  viam  ad  fun~ 
dum  suum  ante  constitutam  servitulem  alienaverit,  evanescit  stipulatio  d 
(L.  136.  D.  46, 1).  On  voit  que  le  jurisconsulte  Paul,  dans  cette  loi, 
ne  considère  pas  la  servitude  comme  établie  par  la  stipulation. 

Puisque  les  servitudes  ne  sont  pas  établies  par  le  pacte  et  la  stipu- 
lation ; puisque  de  la  stipulation  il  ne  résulte  qu’une  obligation  du 
promettant,  comment  ce  promettant  exécutera-t-il  son  obligation? 
Comment  constituera-t-il  la  servitude  ? En  employant  la  mancipation 
et  la  cessio  in  jure  et,  à l’époque  de  Justinien,  la  tradition. 

Mais  comment  peut-on  faire  tradition  d’une  servitude?  Les  servitu- 
des, étant  des  cho.ses  incorporelles,  ne  sont  pas  susceptibles  de  pos- 
session, car  la  possession  est  la  détention  du  corpus  d’une  chose,  avec 
la  volonté  de  s’en  considérer  comme  propriétaire,  et  la  tradition  est 
la  remise  de  la  possession.  Les  servitudes,  n’étant  pas  susceptibles  de 
possession,  ne  sont  pas  non  plus  susceptibles  de  tradition.  C’est  ce 
que  décidait  le  droit  civil  romain.  Mais  nous  avons  vu  que  le  droit 
prétorien  avait  admis,  pour  les  servitudes,  une  quasi-tradition,  consis- 
tant dans  l’exercice  même  de  la  servitude.  Lorsque  le  propriétaire 
d’un  fonds  met  une  personne  à même  de  faire,  sur  son  fonds,  acte 
de  jouissance  d’une  servitude,  il  y a quasi-tradition  de  la  servitude. 
L’usage,  l’exercice  d’une  servitude  constituent  la  quasi-tradition  de 
cette  servitude  (L.  3,  §2.  D.  19,  1.  L.  1,  §2.  D.  8,  3). 

864.  Par  mancipation,  par  cessio  in  jure,  par  adjudication,  une 
servitude  prédiale  ne  pouvait  pas  être  établie  à terme  ou  sous  condi- 
tion, c’est-à-dire  de  manière  à ne  commencer  à exister  qu’à  partir 
d’un  certain  délai  ou  à l’arrivée  d’une  condition,  parce  que  la  man- 
cipation, la  cessio  in  jure,  l’adjudication,  sont  des  actus  legitimi,  qui 
ne  peuvent  être  faits  ni  à terme, ni  sous  condition  (L.  7’7.  D.  50,  47). 
— Mais  une  servitude,  une  fois  établie  purement  et  simplement  par 
mancipation,  cessio  in  jure,  adjudication  ou  par  tout  autre  mode,  les 
parties  peuvent  convenir  que  la  servitude  s’éteindra  à l’expiration  de 
tel  délai  ou  à l’arrivée  de  telle  condition.  Lorsque  le  terme  sera  expiré, 
lorsque  la  condition  sera  accomplie,  la  servitude  ne  sera  pas  éteinte, 
il  est  vrai,  d’après  le  droit  civil,  qui  considère  les  servitudes  une 
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fois  établies  comme  perpétuelles,  devant  durer  aussi  longtemps  que  le 
fonds  dominant  et  le  fonds  servant.  Mais,  d’après  le  droit  prétorien, 
si,  après  l’expiration  du  ternie  ou  après  l’arrivée  de  la  condition,  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  veut  continuer  à exercer  la  servi- 
tude, le  propriétaire  du  fonds  servant  pourra  le  repousser  par  l'ex- 
ception (le  dol  (L.  4 pr.  D.  8,  1]. 

DES  MODES  d’extinction  DES  SERVITUDES 

Il  y a deux  espèces  de  modes  d’extinction  des  servitudes  à distin- 
guer : les  modes  d'extinction  du  droit  civil  et  les  modes  d’extinction 
du  droit  prétorien. 

805.  Les  modes  d’extinction  du  droit  civil  sont  au  nombre  de  cinq  : 
La  perte  de  l’un  des  deux  fonds.  La  servitude  s'éteint  par  la 
perte,  par  la  destruction  du  fonds  servant  ou  du  fonds  dominant.  — 
Mais  il  avait  été  admis  que  si  un  h&timent,  au  profit  duquel  ou  à la 
charçe  duquel  existait  une  servitude,  venait  à périr,  la  servitude  re- 
vivrait, si  le  bfitiment  était  reconstruit  à la  même  place. 

2"  La  confusion.  La  confusion  est  la  réunion  dans  la  même  per- 
sonne des  deux  qualités  de  propriétaire  du  fonds  dominant  et  de 
propriétaire  du  fonds  servant.  Il  y a confusion  ; i"  lorsque  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant  devient  propriétaire  du  fonds  servant; 
2"  lorsque  le  propriétaire  du  fonds  servant  devient  propriétaire  du 
fonds  dominant;  3"  lorsqu’un  tiers  acquiert  le  fonds  dominant  et  le 
fonds  servant.  Dans  ces  trois  cas,  la  servitude  est  éteinte,  parce  que 
res  nemtni  sua  servit  (L.  1.  D.  8,  6). — Mais  il  faut  que  la  confusion 
soit  complète,  c’est-à-dire  il  faut  que  la  môme  personne  devienne 
propriétaire  des  deux  fonds  entiers,  sinon  la  servitude  ne  s’éteindrait 
que  pour  la  partie  acquise  et  subsisterait  pour  l'autre  partie  : « Si  ton 
fonds  me  doit  une  servitude,  soit  que  je  devienne  propriétaire  d’une 
partie  de  ton  fonds,  ou  toi  d’une  partie  du  mien,  la  servitude  sera  re- 
tenue pour  partie  (L.  8,  § I.  D.  8, 1). 

Si  la  confusion  vient  à cesser,  c’est-à-dire  si  les  deux  fonds  cessent 
d’appartenir  à la  même  personne,  parce  qu’elle  en  aliène  un  à une 
autre  personne,  ou  les  aliène  tous  les  deux  à deux  personnes  diffé- 
rentes, la  servitude  ne  revivra  pas.  Si  on  veut  qu’elle  revive,  il  faut 
recourir  à un  mode  de  constitution  des  servitudes  (L.  30.  D.  8,  2). — 
Toutefois,  si  la  confusion  ne  s’était  opérée  que  pour  un  certain  temps, 
celui  au  profit  duquel  la  confusion  s’est  opérée  devrait  rétablir  la 
servitude  à la  cessation  de  la  confusion.  Exemple  : une  femme  con- 
stitue en  dot  un  de  ses  immeubles,  auquel  un  immeuble  du  mari  doit 
une  servitude  ; l’immeuble  constitué  en  dot  entre  dans  le  patrimoine 
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(lu  mari,  libre  de  la  servitude,  qui  s’éteint  par  confusion  ; mais  le  mari, 
lors  de  la  restitution  de  la  dot,  sera  contraint  par  le  juge  à rétablir  la 
servitude  (L.  7,  § 1.  D.  23,  5). 

3“  La  renonciation  à la  servitude  par  le  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant. — Si  le  propriétaire  du  fonds  dominant  consent  à renoncer  à sa 
servitude,  pour  que  la  servitude  soit  éteinte,  il  faut  qu’il  retransfère 
la  servitude  au  propriétaire  du  fonds  servant  par  un  mode  analogue 
à celui  qui  l’a  établie,  par  exemple  il  lui  remancipera  ou  lui  cédera 
in  jure  la  servitude. 

La  résolution  du  droit  de  propriété  du  constituant.  — Il  est  pos- 
sible que  le  propriétaire,  qui  constitue  une  servitude  sur  son  fonds, 
n’ait  sur  ce  fonds  qu’une  propriété  résoluble  (n°  77t).  Si,  après  avoir 
constitué  la  servitude,  sa  propriété  vient  à être  résolue,  la  servitude 
s’éteint  : resoluto  jure  dantis,  resolvitur  jus  accipientis.  Exemple  : un 
testateur  institue  pour  son  héritier  Titius,  et  lègue  à Mævius  un  im- 
meuble sous  condition.  Tant  que  la  condition  n’est  pas  arrivée,  l’hé- 
ritier Titius  est  propriétaire  de  l’immeuble,  car  le  légataire  Mævius 
ne  doit  en  devenir  propriétaire  que  si  la  condition  s’accomplit.  Or, 
l’héritier  constitue  une  servitude  sur  l’immeuble  au  profit  d’un 
tiers,  puis  la  condition  s’accomplit,  la  propriété  de  l’héritier  sur 
l’immeuble  est  résolue,  la  servitude  qu’il  a constituée  au  proOt  d’un 
tiers  est  résolue  aussi  : resoluto  jure  dantis,  resolvitur  jus  acci- 
pientis. Ici,  le  dans  est  l’héritier,  Vaccipiens  est  le  tiers,  auquel  l’hé- 
ritier a constitué  la  servitude  qui  est  éteinte  par  confusion  (L.  Il, 
§1.  0.8,0). 

5"  Le  non-usage.  11  y a non-usage  lorsque  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  cesse  d’exercer  la  servitude.  — Par  quel  délai  les  servi- 
tudes s’éteigneut-elles  par  le  non-usage  ? D’après  l’ancien  droit  civil, 
les  servitudes  s’éteignent  par  deux  années  de  non-usage  (Paul,  Sent., 
I,  XVII,  § I).  Justinien  décida  que  les  servitudes  s’éteindraient  par  dix 
ou  vingt  années  de  non-usage  (L.  13.  G.  3,  34).  — Nous  savons  que, 
parmi  les  servitudes  prédiales,  les  servitudes  rurales  seules  s’éteignent 
par  non-usage.  Pour  qu’une  servitude  rurale  s’éteigne  par  simple 
non-usage,  il  suflit  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  n’ait  pas 
exercé  la  servitude  pendant  deux  ans,  et,  à partir  de  Justinien,  pen- 
dant dix  ans  ou  vingt  ans.  Âu  contraire,  pour  qu’une  servitude 
urbaine  s’éteigne  par  non-usage,  il  faut  que  le  propriétaire  du  fonds 
servant  ou  un  tiers  quelconque  ait  fait  un  acte  contraire  à l’exercice 
de  la  servitude  (n“  854,  2“). 

Pour  qu’une  servitude  rurale  ne  s’éteigne  pas  non  utendo,  il  faut 
donc  qu’elle  soit  exercée;  mais  il  n’ést  pas  nécessaire  qu’elle  soit 
exercée  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant  lui-méine  : lors  même 
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qu’elle  serait  exercée  par  un  tiers,  même  par  un  possesseur  de  mau- 
vaise foi  du  fonds  dominant,  cet  exercice  empêcherait  la  servitude  de 
s’éteindre  (L.  12.  D.  8,  6.  L.  10  pr.). 

866.  Lorsqu’un  homme  possède  de  bonne  foi,  et  avec  juste  titre, 
un  fonds  grevé  de  servitude,  il  peut  usucaper  le  fonds  ; mais  lorsqu’il 
aurausucapé  le  fonds,  la  servitude  sera-t-elle  éteinte?  Il  faut  distin- 
guer : si  le  propriétaire  du  fonds  dominant  n’a  pas  exercé  la  servi- 
tude depuis  que  le  possesseur  est  entré  en  possession,  après  l’üsuca- 
pion  du  fonds,  la  servitude  sera  éteinte  par  non-usage;  car  le  temps 
exigé  pour  l’extinction  des  servitudes  par  non-usage  est  le  même 
que  le  temps  exigé  pour  l’usucapion  de  la  propriété.  Mais  si  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  a continué  à exercer  la  servitude 
depuis  l’entrée  du  possesseur  de  bonne  foi  en  la  {wssession  du  fonds 
servant,  la  servitude  ne  sera  pas  éteinte  par  non-nsage  après  l’usu- 
capion  du  fonds  servant. 

867.  Si  l’exercice  d’une  servitude  rurale  a cessé  par  suite  d’un 
obstacle  naturel,  la  servitude  s’éteindra-t-elle  par  ce  non-usage  résul- 
tant d’un  obstacle  naturel?  Exemple  : j’ai  le  droit  de  puiser  de  l’eau 
dans  la  source  d’autrui;  la  source  vient  à tarir  et  reste  tarie  pendant 
le  temps  exigé  pour  le  non-usage.  La  servitude  est  éteinte;  mais  si 
l’eau  reparaît,  le  propriétaire  du  fonds  dominant  pourra  forcer  le 
propriétaire  du  fonds  servant  à rétablir  la  servitude  (L.  34,  § 1 . L.  35. 
1).  8, 3). — L’usage  irrégulier  d’une  servitude  urbaine  ne  suflit  pas  pour 
empêcher  la  servitude  de  s’éteindre  : j’ai  le  droit  de  puiser  de  l’eau, au 
profit  de  mon  fonds,  pendant  la  nuit,  dans  la  source  de  mon  voisin; 
j’en  puise  pendant  le  jour,  cet  usage  irrégulier  n’einpéche  pas  ma 
servitude  de  s’éteindre  par  non-usage,  aussi  bien  que  si  je  ne  l’exer- 
çais pas  du  tout  (L.  10,  § I.  D.  8,  6). 

A la  différence  des  servitudes,  le  droit  de  propriété  ne  se  perd  pas 
par  non-usage.  Pour  qu’un  propriétaire  perde  son  droit  de  propriété 
sur  sa  chose,  il  faut  qu’un  autre  en  ait  pris  possession  (L.  4,  § 28. 
D.  41,  3). 

H68.  Voyons  maintenant  les  modes  d’extinction  des  servitudes  du 
droit  prétorien. 

La  convention.  La  convention  par  laquelle  le  propriétaire  du  londs 
dominant  renonce  à la  servitude  ne  produit  pas  l’extinction  de  la 
servitude,  d’après  le  droit  civil;  mais,  d’après  le  droit  prétorien,  si  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  veut  continuer  à exercer  la  servi- 
tude, le  propriétaire  du  fonds  servant  pourra  le  repousser  par  l’ex- 
ception de  dol  ou  par  l’exception  pacti  connenti,  qui  n’est  pas.  autre 
chose  que  l’exception  de  dol,  dans  un  cas  particulier. 

Le  terme  et  la  condition.  — Si,  au  moment  de  l’établissement  de  la 
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servitude,  les  parties  ont  fait  une  convention  par  laquelle  il  a été 
convenu  que  la  servitude  s’éteindrait  à l’expiration  d’un  certain  délai 
ou  à l’arrivée  d’une  condition,  d’après  le  droit  civil,  qui  considérait 
les  servitudes,  une  fois  établies,  comme  des  qualités  perpétuelles,  la 
servitude  ne  s’éteindra  pas  à l’arrivée  du  terme  ou  de  la  condition  ; 
mais  si  le  propriétaire  du  fonds  dominant  veut  continuer  à exercer  la 
servitude,  le  propriétaire  du  fonds  servant  pourra,  d’après  le  droit 
prétorien,  le  repousser  par  l’exception  pacti  conventi  ou  par  l’excep- 
tion de  dol. 

8()9.  Les  contestations  relatives  aux  servitudes  réelles  ou  prédiales 
peuvent  donner  lieu  a deux  actions  ; aciio  confestoria,  actio  negatoria. 
L'action  confessoire  est  celle  par  laquelle  une  personne  prétend  avoir, 
au  profit  de  son  fonds  sur  le  fonds  d’autrui,  une  servitude  qui  lui  est 
contestée.  L’action  négatoire  est  celle  que  le  propriétaire  d’un  fonds 
intente  pour  faire  constater  que  son  fonds  est  libre  d’une  servitude 
qu’un  tiers  veut  exercer. 

Enfin,  de  même  qu’il  y avait,  en  droit  romain,  des  interdits  pour 
garantir  la  possession  des  choses  corporelles,  de  même  il  y avait  des 
interdits  pour  garantir  la  quasi-possession  des  servitudes. 

DES  SERVITUDES  PERSONNELLES 

870.  Nous  savons  qu’une  servitude  personnelle  est  celle  qui  est 
établie  au  profit  d’une  personne.  D’après  le  droit  civil,  il  y a trois  ser- 
vitudes personnelles  : l’usufruit,  l’usage  et  l’habiUition. 


TITRE  IV 

1.  DE  L’USÜFUUIT 


« Pr.  L’usufruit  est  le  droit  de  se  s^ervir  et  de  jouir  des  choses  d’autrui,  sans 
en  altérer  la  substance.  C’est  un  droit  sur  un  corps:  si  ce  corps  périt,  le  dndi 
périt  également.  » 

87 1 . L’usufruit  est  donc  le  droit  de  se  servir  et  de  jouir  de  la  chose 
d’autrui,  sans  en  altérer  la  substance  : « Jus  rebus  alienis  ntendi 
fniendif  salvn  rerum  substantia.  » — D’après  cette  définition,  on  voit 
que  Tusufruit  se  compose  de  deux  des  éléments  du  droit  de  pro- 
priété : le  fus  utendi  et  le  jus  fruendi. 

Le  jus  utendi  est  le  droit  qu’a  l’usufruitier  de  se  servir  de  la  chose, 
de  l’employer  à l’usage  auquel  elle  est  destinée  par  sa  nature.  Le  jus 
fruendi  est  le  droit  qu’a  l’usufruitier  d’acquérir  les  fruits  de  la  chose 
dont  il  a l’usufruit. 
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872.  L’usufruitier  ne  peut  exercer  ces  deux  droits  qu’à  la  charge 
de  ne  pas  altérer  la  substance  des  choses  dont  il  a l’usufruit  : salva 
rerum  substantia.  Les  interprètes  du  droit  romain  ne  sont  pas  d’accord 
sur  le  sens  de  ces  mots.  Les  uns  pensent  que  ces  mots  signilient  que 
Tusufruit  ne  peut  pas  durer  plus  longtemps  que  la  chose  sur  laquelle 
il  existe  : si  cette  chose  périt,  l’usufruit  s’éteint;  de  sorte  que  ces 
mots  salva  rerum  substantia  indiqueraient  un  mode  d’extinction  de 
l’usufruit.  — U’autres  pensent  que  les  mots  salva  rerum  substantia 
signilient  que  l’usufruit  n’est  possible  qu’autant  que  la  chose  sur  la- 
quelle il  est  établi  n’est  pas  susceptible  d’étre  détruite  par  l’usage 
qu'on  en  fait.  En  effet,  il  y a des  choses  dont  on  ne  peut  se  servir 
sans  les  consommer,  comme  le  blé,  le  vin,  la  monnaie.  Les  mots 
salva  rerum  substantia  signifieraient  que  l’usufruit  ne  peut  être  éta- 
bli sur  les  choses  qui  se  consomment  par  le  premier  usage  qu’on 
en  fait. — Enfin,  selon  d’autres,  ces  mots  indiqueraient  une  limitation 
du  droit  de  l’usufruitier  : l’usufruitier  a droit  de  se  servir  et  de  jouir 
de  la  chose  d’autrui  ; mais  son  droit  ne  va  jusqu’à  lui  permettre  d’en 
altérer  la  substance.  — Ce  qui  est  certain,  c’est  que  ces  trois  expli- 
cations sont  vraies.  Il  est  vrai  que  l’usufruit  s’éteint  par  la  perte  de  la 
chose,  qu’il  ne  peut  porter  que  sur  les  choses  qui  ne  se  consomment 
pas  par  le  premier  usage  et  que  son  droit  ne  s’étend  pas  jusqu’à  lui 
permettre  d’altérer  la  substance  des  choses  dont  il  a l’usufruit.  Comme 
cette  discussion  ne  présente,  en  droit  romain,  aucun  intérêt  pratique, 
il  n’est  pas  bien  utile  de  savoir  le  sens  exact  de  ces  mots. 

873.  Le  plus  souvent,  c’est  le  propriétaire  d’une  chose  qui  a le  jus 
utendi  fruendi.  Mais  ce  jus  utendi  fruendi  du  propriétaire  est  bien  dif- 
férent du  jus  utendi  fruendi  sur  la  chose  d’autrui  : il  n’est  pas  limité 
par  certaines  règles  qui  limitent  l’usufruit  proprement  dit.  Quelques 
interprètes  appellent  le  jus  utendi  fruendi  du  propriétaire  usufruit 
causal,  parce  qu’il  prend  sa  cause  dans  le  droit  de  propriété. 

874.  Quand  une  chose  est  grevée  d’un  droit  d’usufruit  au  profit 
d’un  tiers,  le  propriétaire  de  cette  chose  n’a  plus  que  \ajus  abutendi 
ou  droit  de  disposer  de  sa  chose;  alors  on  dit  qu’il  n’a  plus  que  la 
nue  propriété,  parce  que,  tant  que  l’usufruit  dure,  le  propriétaire  est 
privé  des  deux  principaux  avantages  de  sa  propriété.  Pour  désigner 
la  propriété  complète,  entière,  non  démembrée,  sur  un  immeuble, 
les  jurisconsultes  romains  emploient  l’expression  fundus. 

875.  L’usufruit  est  un  droit  réel,  droit  absolu,  opposable  à tous, 
non-seulement  au  propriétaire  qui  l’a  établi,  mais  encore  à tous  ceux 
qui  en  acquerront  la  nue  propriété.  — L’usufruit,  droit  réel,  est  qua- 
lifié de  servitude  personnelle,  parce  qu’il  est  établi  au  profit  d’une 
personne. 
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876.  L’usufruit  est  divisible  en  ce  sens  qu’il  peut  exister  sur  une 
portion  divise  ou  indivise  de  la  chose  sur  laquelle  il  existe.  Cette 
divisibilité  du  l’usufruit  présente  un  intérêt  pratique  à deux  points  de 
vue  : t“au  point  de  vue  de  son  établissement  : si  plusieurs  personnes 
sont  copropriétaires  par  indivis  d’un  immeuble,  l’un  des  coproprié- 
taires peut  établir,  au  profit  d’un  tiers,  un  droit  d’usufruit  sur  sa  part 
indivise  dans  l’immeuble;  de  même,  après  le  partage  de  l’immeuble, 
chaque  copartageant  pourra  établir  un  usufruit  sur  sa  part  divise; 
2®  l’usufruit  peut  s’éteindre  pour  partie,  ce  qui  a lieu  lorsque  l’usu- 
fruitier néglige  d’exercer  son  usufruit  sur  tout  le  bien  ou  sur  tous  les 
biens  dont  il  a l’usufruit  : il  perdra  par  non-usage  son  usufruit  sur  la 
portion  du  bien  ou  sur  les  biens,  sur  lesquels  il  ne  l’aura  pas  exercé. 
Ces  conséquence.s  de  la  divisibilité  de  l’usufruit  sont  indiquées  dans 
le  texte  suivant  de  Papinicn  : « Ususfructus  et  ab  initia  pro  parte 
indhnsn  vel  divisa  constitui  et  légitima  temjtore  similiter  amitti  potest» 
(L.  .5.  D.  7,  t).  — Toutefois,  lorsque  nous  étudierons  1’«,s'h,«  séparé  du 
fiiictus,  le  nudtts  ttsus,  nous  verrons  qu’il  est  indivisible.  De  même 
i’usus,  réuni  au  fniclus  dans  l’usufruit  est  indivisible,  parce  que,  dit 
le  jurisconsulte  Paul  : « Uti  pro  [tarte  non  possmnus.  » Au  contraire,  le 
jus  fruendi  est  divisible  : a Nam  frui  pro  parte  [jossumus,s>  dit  en- 
core le  jurisconsulte  Paul  (L.  19.  D.  7,  8). 

Nous  allons  étudier  successivement  : 1“  les  droits  de  l’usufruitier; 
2"  les  obligations  de  l’usufruitier;  3®  les  choses  susceptibles  d’usu- 
fruit; 4"  les  modes  de  constitution  de  l’usufruit;  5"  les  modes  d’ex- 
tinction de  l’usufruit. 

DES  DROITS  DE  l’üSI'FRUITIER 

877.  Les  deux  droits  qui  constituent  l’usufruit,  sont  le  jus  utendi  et 
le  jus  fruendi. 

Le  jus  utendi  est  le  droit  qti’a  l’usufruitier  de  se  servir  de  la  chose, 
c’est-à-dire  de  l’employer  à l’usage  auquel  elle  est  propre. 

La  jus  fruendi  est  le  droit  qu’a  l’usufruitier  d’acquérir  les  fruits  de 
la  chose  dont  il  a l’usufruit.  Le  propriétaire  d’une  chose  acquiert  tout 
ce  que  la  chose  produit.  Au  contraire,  l’usufruitier  n’acquiert  que  les 
fruits  proprement  dits.  Par  fruits,  il  faut  entendre  tout  ce  que  la 
chose  est  destinée  à produire  et  à reproduire  périodiquement. 

878.  Il  y a à distinguer  deux  espèces  de  fruits  ; les  fruits  naturels 
et  les  fruits  civils.  Les  fruits  naturels  sont  ceux  qui  sont  produits  di- 
rectement et  matériellement  par  une  chose  : par  exemple,  les  récoltes 
des  fonds  de  terre;  les  coupes  des  bois  taillis,  qu’on  est  dans  l’usage 
de  couper  à des  époques  périodiques  (L.  9,  § 7.  L.  10.  D.  7,  1).  Les 
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petits  des  animaux,  le  lait,  la  laine  des  troupeaux,  sont  aussi  des  fruits 
naturels. 

879.  Les  fruits  civils  sont  des  revenus  périodiques  produits  indi- 
rectement par  une  chose  et  résultant  de  la  location  ou  du  prêt  de 
l’usage  de  celte  chose.  Tels  sont  les  loyers  des  maisons,  les  fermages 
des  fonds,  les  intérêts  des  sommes  prêtées. 

880.  L’usufruitier  acquiert  les  fruits  naturels  et  les  fruits  civils  des 
choses  dont  il  a l’usufruit,  c’est-à-dire  tout  ce  que  ces  choses  sont 
destinées  à produire  et  à reproduire  périodiquement.  Mais  l’u.sufrui- 
tier  n’acquiert  pas  ce  que  la  chose  dont  il  a l’usufruit  n’est  pas  desti- 
née à produire  et  à reproduire  périodiquement,  ce  qu’elle  ne  produit 
qu’accidentellement,  ce  qu’on  appelle  les  produits  extraordinaires. 
Ainsi,  par  exemple,  l'usufruitier  d’une  esclave  n’acquiert  pas  les  en- 
fants dont  elle  accouche,  parce  que  les  petits  d’une  esclave  ne  sont 
pas  des  fruits,  les  femmes  esclaves  n’étant  pas  destinées  à produire 
des  enfants.  De  môme  l’usufruitier  n’acquiert  pas  les  hérédités  ni  les 
legs  laissés  par  un  tiers  à l’esclave  dont  il  a l’usufruit,  car  les  esclaves 
ne  sont  pas  destinés  à recevoir  des  hérédités  ou  des  legs.  Celte  héré- 
dité ou  ce  legs  appartient  au  nu-propriétaire  de  l’esclave.  — L’usu- 
fruitier d’un  bois  n’acquiert  pas  les  bois  de  haute  futaie  qui  sont  con- 
sidérés comme  produits  extraordinaires  (L.  11.  D.  8,  1). 

881.  A quel  moment  et  de  quelle  manière  l’usufruitier  acqiiierl-il 
les  fniits?  Quant  aux  fruits  naturels,  pour  qu’ils  soient  acquis  à l’usu- 
fruitier, il  ne  suHit  pas  qu’ils  soient  détachés,  séparés  de  la  chose  qui 
les  a produits.  L’usufruitier  n’acquiert  les  fruits  naturels  que  par  la 
perception,  la  prise  de  possession  qu’il  en  a fait  par  lui-même  ou  par 
un  autre  en  son  nom.  Il  résulte  de  là  : 1"  (pie  si  les  fruits  sont  déta- 
chés et  volés  par  un  tiers,  l’usufruitier  ne  pourra  pas  les  revendiquer 
contre  le  voleur;  car,  pour  revendiquer  une  chose,  il  faut  en  être 
propriétaire;  2"  si  l’usufruitier  meurt  avant  d’avoir  pris  possession 
d’une  récolte,  cette  récolte  appartiendra,  non  à ses  héritiers,  mais  au 
nu-propriétaire,  car  son  usufruit  s’est  éteint  par  sa  mort,  avant  qu’il 
ne  soit  propriétaire  de  la  récolte.  — Cette  règle,  d’apri''s  laquelle  l’u- 
sufruitier n’acquiert  les  fruits  naturels  que  par  la  prise  de  possession 
qu’il  en  fait,  est  indiquée  dans  le  8 30  du  tilre  : De  Divisione  rerum 
{Inst.,  Il,  I). 

«Celui  auquel  appartient  un  utiufruit  ne  devient  propriétaire  des  fruits  qu'au- 
tant  qu’il  les  a perçuü  lui-même.  En  conséquence,  si,  k sa  mort,  les  fruits, 
quoique  mûrs,  n'ont  pas  été  perçus  par  lui,  ils  appartiennent,  non  pas  k 4es 
héritiers,  mais  au  propriétaire.  On  en  dit  presque  autant  du  fermier.  » 

882.  A quel  moment  et  de  quelle  manière  l’usufruitier  acquiert-il 
les  fruits  civils,  intérêts  des  sommes  prêtées,  loyers  et  fermages? 
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Il  faut  distinguer  : s’il  s’agit  de  fermages  de  biens  ruraux,  on  regarde 
le  prix  de  fermage  comme  représentant  la  récolte;  en  conséquence, 
Tusufruitier  n’a  droit  qu’au  prix  de  fermage  des  récoltes  qui  ont  été 
faites  pendant  la  durée  de  son  usufruit;  de  sorte  que  si  l’usufruitier 
meurt  après  une  récolte  faite  par  le  fermier,  mais  avant  d’en  avoir 
touché  le  prix,  ses  héritiers  auront  droit  au  prix  de  fermage,  repré- 
sentant celle  récolte.  Que  si  l’usufruitier  meurt  avant  que  le  fermier 
ait  fait  une  récolte,  ses  héritiers  n’auront  pas  droit  au  prix  de 
fermage,  représentant  cette  récolte  (L.  58  pr.  D.  7,  i)-  — Au  con- 
traire, l’usufruitier  acquiert  jour  par  Jour  les  autres  fruits  civils, 
loyers  des  maisons,  intérêts  des  sommes  prêtées,  prix  des  services 
d’un  esclave  loués  à un  tiers  : chaque  jour  l’usufruitier  acquiert  un 
trois  cent  soixante-cinquième  de  ces  fruits.  Cette  manière  d’acquérir 
les  fruits  civils  par  l’usufruitier  présente  un  intérêt  pratique  pour 
l’année  où  l’usufruit  s’éteint.  Exemple  : je  suppose  que  les  loyers 
d’une  maison  sont  payables  tous  les  ans  au  l"  janvier;  l’usufruitier 
de  cette  maison  vient  à mourir  le  15  mai  d’une  certaine  année,  l’usu- 
fruit s’éteint;  les  héritiers  de  l’usufruitier  auront  droit  pour  cette 
dernière  année  à autant  de  trois  cent  soixante-cinquièmes  du  prix  du 
loyer  qu’il  s’est  écoulé  de  jours  depuis  le  1"  janvier  jusqu’au  15  mai. 
Cette  manière  d’acquérir  les  fruits  civils  jour  par  jour  par  l’usufrui- 
tier présente  encore  un  intérêt  pratique  pour  la  première  année  dans 
laquelle  l’usufruit  commence  ; lorsque  l’usufruit  porte  sur  des  choses 
qui  produisent  des  fruits  civils,  par  exemple  sur  une  maison  qui  se 
trouve  louée  à un  locataire  au  moment  où  l’usufruit  commence  : 
pour  cette  première  année,  Tusufruitier  aura  droit  autant  de  trois 
cent  soixante-cinquièmes  du  prix  du  loyer  que  son  usufruit  aura  duré 
de  jours  pendant  cette  première  année. 

883.  L’usufruitier  a le  droit  de  vendre  ou  de  donner  son  usufruit 
à une  autre  personne;  mais  il  faut  bien  remarquer  que  c’est  seule- 
ment l’émolument,  l’avantage  de  son  droit  qu’il  peut  vendre  ou  don- 
ner, et  non  pas  son  droit  d’usufruit  qui  est  attaché  à sa  personne. 
L’usufruitier  ne  peut  pas  détacher  son  droit  d’usufruit  de  sa  jjer- 
sonne  pour  le  transférer  à un  autre  qui  serait  usufruitier  à sa  place; 
il  ne  peut  céder  à un  tiers  que  les  avantages  de  son  droit  d’usu- 
fruit, qui  reste  attaché  à sa  personne  et  qui  s’éteindra  à sa  mort.  — 
De  ce  que  l’usufruitier  ne  peut  céder  son  droit  d’usufruit,  il  résulte 
qu’une  servitude  prédiaie  ne  peut  être  établie  sur  un  immeuble  grevé 
d’un  usufruit,  ni  par  l’usufruitier,  ni  par  le  propriétaire,  ni  par  tous 
les  deu.x  réunis,  parce  qu’en  constituant  une  servitude  l’usufruitier 
aliénerait  une  partie  de  son  droit;  or,  il  ne  peut  aliéner  son  droit 
d’usufruit  ni  pour  le  tout,  ni  pour  partie  (L.  la,  § 7.  L.  16.  D.  7,  1). 
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884.  L’usufruitier  a le  droit  de  donner  à bail  les  biens  dont  il  a 
l’usufruit.  — Il  est  possible  que  les  biens  soumis  à l’usufruit  aient 
été  donnésà  bail  parle  propriétaire  avant  la  constitution  de  l’usufruit; 
l’usufruitier  est-il  tenu  de  respecter  le  bail  ou  bien,  au  contraire,  a-t-il 
le  droit  d’expulser  le  fermier?.  L’usufruitier  n’est  pas  tenu  de  res- 
pecter le  bail  et  peut  expulser  le  fermier,  à moins  qu’au  moment  de 
la  constitution  de  l’usufruit,  il  ne  se  soit  obligé  envers  le  propriétaire 
à respecter  le  bail.  Dans  ce  cas,  le  fermier  devra  payer  les  loyers  ou 
fermages,  non  plus  au  propriétaire  qui  lui  a loué  le  bien,  mais  à l’usu- 
fruitier,  à partir  du  jour  où  l’usufruit  aura  commencé. 

II.  DES  OBLIGATIONS  DE  l’dSDFBDITIEK 

885.  t°  L’usufruitier  est  obligé  à ne  pas  changer  la  destination  de 
la  chose,  c’est-à-dire  à ne  pas  l’employer  à un  usage  autre  que  celui 
auquel  elle  est  destinée.  En  conséquence,  s’il  a l’usufruit  d’une  mai- 
son d’habitation,  il  ne  peut  y établir  une  hôtellerie  ou  des  bains  pu- 
blics, ni  en  changer  la  distribution  (L.  13,  § 8.  D.  7, 1).  L’usufruitier 
d’un  esclave  doit  l’employer  au  métier  auquel  il  a été  employé  jus- 
qu’alors par  ses  propriétaires  (L.  15,  § 1.  D.  7,  1).  — L’usufruitier 
d’un  bien  d’agrément,  par  exemple  d’un  parc,  ne  peut  le  changer  en 
terre  labourable  et  productive  (L.  13,  § 4.  D.  7, 1).  — Mais  l’usufrui- 
tier d’un  fonds  a le  droit  d’y  ouvrir  des  carrières  pour  en  tirer  de  la 
marne  ou  du  sable;  il  a le  droit  d’exploiter  les  mines  d’or,  d’argent, 
de  soufie,  de  cuivre,  de  fer  et  autres  déjà  ouvertes  par  le  proprié- 
taire ou  qu’il  ouvrira  lui-méme,  pourvu  qu’il  ne  nuise  pas  à l’agri- 
culture (L.  13,  §5.D.  7,  1). 

2“  L’usufruitier  est  obligé  à ne  pas  dégrader  la  chose  dont  il  a l’usu- 
fruit; il  doit  jouir  en  bon  père  de  famille,  c’est-à-dire  se  comporter 
comme  un  bon  administrateur. 

3“  L’usufruitier  est  tenu  de  certaines  charges  à raison  de  son  usu- 
fruit. Ainsi  l’usufruitier  d’une  maison  est  tenu  de  faire  les  répara- 
tions d’entretien,  modica  refectio  : par  la  raison  que  tous  les  fruits 
de  la  chose  lui  appartiennent,  Celsus  pense  que  l’usufruitier  peut 
être  condamné  à reparer  les  maisons  (L.  7,  § 2.  D.  7,  1).  Mais  l’usu- 
fruitier peut  se  décharger  des  frais  de  réparation  d’entretien  en  aban- 
donnant son  usufruit  (L.  48.  D.  7, 1].  — L’usufruitier  doit  supporter 
toutes  les  charges  de  l'usufruit,  comme  les  impôts,  les  tributs  extra- 
ordinaires (L.  7,  § 2.  L.  27,  § 3.  D.  7,  1).  — En6n,  l’usufruitier  est 
tenu  de  ne  pas  laisser  périr  les  servitudes  du  fonds  dont  il  a l’usu- 
fruit ; s’il  les  laisse  éteindre  par  non-usage,  il  sera  responsable  envers 
le  propriétaire  (L.  la,  § 7.  D.  7, 1). 
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L’usufruitier  d’un  troupeau  doit  entretenir  le  troupeau  en  rempla- 
çant les  bétes  mortes  par  le  croit,  de  sorte  qu’il  ne  profitera  des  pe- 
tits du  troupeau  que  lorsque  le  troupeau  sera  complet.  De  même 
l’usufruitier  doit  remplacer  les  vignes  et  les  arbres  qui  ont  péri.  C’est 
ce  qui  est  dit  au  § 38  Z)e  divisione  rerum  [Inst.,  II,  1)  : 

«Si  quelqu'un  a Tusufruit  d'un  troupeau,  il  doit  remplacer  les  liétes  mortes 
par  le  croit,  suivant  l'avis  de  Julien.  De  même  Tusufruilier  doit  remplacer  par 
d'autres  les  ceps  de  vignes  ou  les  arbres  qui  ont  péri.  » 

886.  Sanction  des  obligations  de  Vusvfruitier.  Si  l’usufruitier  dé- 
grade, détériore,  par  son  fait,  la  chose  dont  il  a l’usufruit,  le  nu-pro- 
priétaire a contre  lui,  pour  se  faire  indemniser,  l’action  de  la  loi  Aqui- 
lia,  qui  punit  le  dommage  causé  sans  droit  à autrui.  Nous  étudierons 
cette  loi  dans  le  1V«  livre  des  Institutes.  D’un  autre  côté,  le  préteur 
donne  au  nu-propriétaire  le  droit  d’exiger  de  l’usufruitier,  au  com- 
mencement de  l’usufruit,  qu’il  fournisse  caution  de  jouir  en  bon  ad- 
ministrateur et  de  rendre  la  chose  à la  fin  de  l’usufruit,  c’est-à-dire  que 
l’usufruitier  doit  promettre  par  stipulation  de  jouir  en  bon  admini- 
strateur et  sa  promesse  doit  être  garantie  par  un  fidéjusscur  (L.  l3pr. 
D.  7,  I.  — N"  637).  En  conséquence,  si,  à la  fin  de  l’usufruit,  quel- 
ques-unes des  choses  soumises  à l’usufruit  ont  péri  par  la  faute  ou  la 
négligence  de  l’usufruitier,  le  nu-propriétaire  aura,  pour  se  faire  in- 
demniser, la  condictio,  et  contre  l’usufruitier  et  contre  le  fidéjusseur. 
— Puisque  le  nu-propriétaire  a déjà  l’action  de  la  loi  Aquilia,  pour  se 
faire  indemniser,  il  semble  qu’il  lui  est  inutile  d’avoir  aussi  la  con- 
dictio. Mais  il  n’en  est  pas  ainsi.  Le  nu-propriétaire  a intérêt  à avoir 
la  condictio  indépendamment  de  l’action  de  la  loi  Aquilia,  parce  que 
la  condictio  a,  pour  le  nu-propriétaire,  deux  utilités  que  n’a  pas 
l’action  de  la  loi  Aquilia  : 1®  le  nu-propriétaire  ne  peut  exercer  l'ac- 
tion de  la  loi  Aquilia  contre  l’usufruitier,  pour  se  faire  indemniser, 
que  si  les  choses  détruites  ou  dégradées  ont  été  détruites  ou  dégra- 
dées par  un  fait  actif  de  l’usufruitier;  si  les  choses  ont  péri  ou  ont  été 
dégradées  par  suite  d’une  négligence  de  l’usufruitier,  l’action  de  la 
loi  Aquilia  ne  peut  pas  être  exercée,  comme  nous  le  verrons  plus 
tard  en  étudiant  cette  action.  Au  contraire,  par  la  condictio,  le  nu- 
propriétaire  pourra  réclamer  une  indemnité,  même  lorsque  les  choses 
auront  péri  ou  auront  été  dégradées  par  suite  de  la  négligence  de 
l’usufruitier  (L.  13,  § 2.  D.  7, 1)  ; 2"  le  nu-propriétaire  ne  peut  exercer 
l'action  de  la  loi  Aquilia  que  contre  l’usufruitier;  au  contraire,  il 
peut  intenter  la  condictio  contre  l’usufruitier  et  contre  son  fidéjus- 
seur,  de  sorte  que,  par  la  condictio,  il  peut  poursuivre  deux  débi- 
teurs au  lieu  d’un  (L.  13  pr.  D.  7, 1). 

i,  au  commencement  de  l’usufruit,  l’usufruitier  ne  veut  pas  four- 
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nir  la  caution,  le  propriétaire  peut  lui  refuser  l’exercice  de  son  droit 
(L.  7 pr.  D.  7,  1).  Que  si  le  propriétaire  a livré  les  choses  à l’usufrui- 
tier sans  exiger  la  caution  et  qu’ensuite  Tusufruitier  ne  lafouifiisse 
pas,  « le  propriétaire  peut  revendiquer  ces  choses  ; si  l’usufruitier  lui 
oppose  l’exception  de  re  ususfructus  nomine  tradita,  le  propriétaire  lui 
opposera  une  réplique  tirée  de  ce  qu’il  n’a  pas  fourni  caution.  Au 
lieu  de  revendiquer,  le  propriétaire  peut  exiger  la  caution  par  une 
cmdictio  » (L.  7 pr.  D.  7,  9). 

III.  DBS  CHOSES  SUSCEPTIBLES  d’üSUFKUIT 

887.  Toutes  les  choses  corporelles,  meubles  ou  immeubles,  qui 
sont  dans  le  commerce  des  hommes,  sont  susceptibles  d’usufruit.  — 
Toutefois,  l’usufruit  n’est  pas  possible  sur  les  choses  qui  se  consom- 
ment parle  premier  usage  qu’on  en  fait,  sur  les  choses  dont  on  ne 
peut  se  servir  sans  les  détruire,  comme  le  blé,  le  vin,  la  monnaie.... 
Pourquoi  l’usufruit  sur  ces  choses  n’est-il  pas  possible?  Parce  que  si 
un  usufruit  était  établi  sur  des  choses  qui  se  consomment  par  le  pre- 
mier usage,  il  y aurait  incompatibilité  entre  un  des  droits  et  une  des 
obligations  de  l’usufruitier.  En  effet,  d’une  part,  l’usufruitier  a le 
droit  de  se  servir  des  choses  dont  il  a l’usufruit  et,  d’autre  part,  il  est 
tenu  de  l’obligation  de  rendre,  à la  fin  de  l’usufruit,  les  choses  dont 
il  a eu  l’usufruit.  Or,  si  un  usufruit  était  établi  sur  une  chose  se  con- 
sommant par  le  premier  usage,  l’usufruitier  aurait  le  droit  de  s’en 
servir,  mais  en  s’en  servant  il  la  consommerait,  et  l’ayant  consommée 
il  serait  dans  l’impossibilité  de  la  rendre  à la  fin  de  l’usufruit.  Il  y au- 
rait donc  incompatibilité  entre  son  droit  de  se  servir  de  la  chose  et 
son  obligation  de  la  rendre. 

Cependant,  on  comprend  qu’une  personne  pouvait  avoir  le  dé.sir 
de  constituer,  par  exemple  par  legs,  un  droit  d’usufruit  sur  une 
somme  d’argent  au  profit  d’un  tiers,  au  lieu  de  lui  laisser  la  somme 
en  pleine  propriété.  Mais  la  règle,  d’après  laquelle  l’usufruit  ne  pou- 
vait être  établi  sur  les  choses  qui  se  consomment  par  le  premier 
usage,  s’y  opposait.  Cette  règle  était  donc  gênante  dans  la  pratique. 
Aussi,  un  sénatusconsulle,  rendu  probablement  au  commencement 
de  l'Empire,  vint  décider,  utHitatis  causa,  qu’on  pourrait  établir  sur 
les  choses  qui  se  consomment  par  le  premier  usage  un  droit  ana- 
logue à l’usufruit,  sous  le  nom  de  quasi-usufruit.  C’est  ce  que  nous 
apprend  le  § 2 de  notre  titre  : 

{ 2.  « L'usufruit  peut  être  établi  non^seulement  sur  uo  fonds  et  sur  des  mai- 
sons, mais  encore  sur  des  esclaves,  des  animaux  et  sur  toutes  autres  choses, 
excepté  celles  qui  se  consomment  par  rnsage,car  ces  choses  ne  sont  susceptibles 
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irusufruit  ni  (l'api*ès  le  droit  naturel,  ni  d’après  le  droit  civil.  Parmi  ces  choses 
.sont  le  vin,  l'imile,  le  blé,  les  vêtements,  l'argent  monnayé,  pan:e  qu’il  est  eu 
quelque  sorte  consommé  par  l’usage  dans  l’échange  qu’on  en  fait.  Mais,  pour 
cause  d’utilité,  le  sénat  a pensé  que  l’usufruit  pourrait  être  établi  sur  ces  choses, 
pourvu  qu’une  caution  fût  fournie  h l’héritier.  En  conséquence,  si  Tusufruit 
d’une  somme  d’argent  a été  légué,  cette  somme  sera  transférée  au  légataire  en 
pleine  propriété,  pourvu  qu’il  fournisse  caution  ti  l’héritier  qu’une  somme  égale 
lui  sera  rendue'h  sa  mort  ou  s’il  encourt  la  capith  deminutio.  Les  autres  choses, 
après  avoir  été  estimées,  sont  aussi  livrées  eu  propriété  au  légataire,  qui  fournil 
caution  qu’ù  sa  mort  ou  s’il  encourt  une  capitii  deminutio,  il  sera  rendu  ii 
l’héritier  une  somme  égale  ii  l’estimation  des  choses.  Le  sénat  n’a  pas  établi 
pour  ces  choses  un  usufruit  (ce  qui  n’était  pas  possible),  mais  il  a établi  un 
quasi-usufruit,  au  moyen  d’une  caution.  » 

Ainsi,  d’après  ce  scnatusconsulte , l’usufruit  des  choses  qui  se 
consomment  par  le  premier  usage  peut  être  légué.  Si  c’est  l’usufruit 
d’une  somme  d’argent  qui  est  légué,  l’héritier,  débiteur  du  legs,  la 
livre  en  propriété  au  légataire,  qui  fournit  caution  qu’une  pareille 
somme  sera,  après  sa  mort  ou  après  une  capilis  deminutio  encourue 
par  lui,  restituée  à l’héritier.  Si  c’est  l’usufruit  de  choses  se  consom- 
mant par  l’usage,  autres  qu’une  somme  d’argent,  qui  a été  légué, 
l’héritier,  débiteur  du  legs,  et  le  légataire  estiment  ou  font  estimer 
ces  choses,  et  l’héritiei-  les  livre  en  propriété  au  légataire  qui  fournit 
caution  qu'une  pareille  somme  égale  au  montant  de  l’estimation  des 
choses  sera,  après  sa  mort  ou  après  une  cnpitis  deminutio  encourue 
par  lui,  restituée  à l’héritier.  — Si  l’estimation  des  choses  n’a  pas 
été  faite,  le  légataire  .sera  obligé,  à la  lin  de  son  quasi-usufruit,  de 
rendre  à l’héritier  nu-propriétaire,  des  choses  de  même  espèce  et 
de  même  qualité  : «...  Et  ah  eocautio  desideranda  est,ut,quandoque  w 
mortuus  aut  cripile  deminutus  sit,  ejusdem  gualitatis  res  restituatur  ; 
au/,  æstimatis  rebus,  certx  pecuniæ  nomine  cavendum  est,  quod  et  com- 
mixlius  est  o (L.  7.Ü.  7,  5). 

D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que,  dans  le  quasi-usufruit,  le 
quasi-usufruitier  devient  propriétaire  des  choses  dont  il  a le  quasi- 
usufruit,  mais  en  même  temps  il  devient  débiteur  d’une  valeur  égale 
à celle  qu’il  a reçue  et  il  doit  fournir  caution  pour  en  assurer  la  res- 
titution. 

Plus  tard,  les  jurisconsultes  étendirent  l’application  du  sénalus- 
consulte  et  firent  admettre  que  l’usufruit  serait  possible  même 
|)our  les  choses  incorporelles.  « Après  ce  sénatus  consulte,  dit 
lüpien,  l’usufruit  de  toutes  les  choses  peut  être  légué.  L’usufruit 
«les  créances  peut-il  être  légué?  Nerva  l’a  contesté.  Mais  il  est  plus 
vrai  de  dire,  comme  le  pensent  Cassius  et  Proculus,  que  l’usu- 
fruit des  créances  peut  être  légué.  Cependant  Nerva  a écrit  que 
l’usufruit  d’une  créance  peut  être  légué  au  débiteur  lui-même,  ce 
qui  le  dispensera  de  payer  les  intérêts  de  sa  dette.  Mais  il  devra 
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donner  caution  de  restituer  le  capital  à la  fin  de  son  usufruit»  (L.  3; 
L.  .4.  D.  7,  5). 

IV.  DES  MODES  DE  CONSTITUTION  DE  l’ USUFRUIT 

888.  Comme  Tusufruit  est  un  démembrement  de  la  propriété, 
nous  allons  rechercher  si  Tusufruit  peut  être  acquis  par  les  mêmes 
modes  que  la  propriété.  Voyons  d'abord  les  modes  d'acquérir  du 
droit  civil. 

889.  La  mancipation.  L'usufruit  n'étant  pas  une  res  mancipi  ne 
peut  être  établi  par  la  mancipation  directement  par  voie  de  transia- 
tio;  mai.s  il  peut  être  établi  indirectement  par  voie  de  deductio  : un 
proprietaire  peut  manciper  son  fonds  deducto  usufructu  (Gaius,  II, 
§ 33.  Fragm.  Vat.,  § 47). 

890.  La  cessio  injure.  L’usufruit  peut  être  établi  par  cessio  in  jurc^ 
soit  par  translatio,  soit  par  deductio  (Gaius,  II,  § 30.  Fragm.  Vat.y  § 47). 

891.  Vusucapion.  ü’après  le  droit  civil,  l'usufruit  étant  une  chose 
incorporelle,  n’étant  pas  susceptible  de  possession,  ne  peut  être  ac- 
quis par  usucapion,  puisque  l'usucapion  est  un  mode  d'acquérir  par 
la  possession  prolongée.  Mais,  dans  le  droit  de  Justinien,  celui  qui 
aura  eu  la  quasi-possession  d'un  droit  d’usufruit,  c’est-à-dire  qui  se 
sera  comporté  comme  usufruitier  pendant  dix  ou  vingt  ans,  aura  ac- 
quis la  servitude  par  la  præscriptio  longi  temporis  (L.  12  in  fine. 
C.  7,  43). 

892.  F adjudication.  L'adjudication  est  un  mode  de  constitution 
de  l'usufruit  : a L'usufruit  est  constitué  dans  l’action  en  partage  d'une 
hérédité  et  dans  l'action  en  partage  de  choses  communes,  si  le  juge 
a adjugé  à l'un  la  propriété,  à l’autre  l'usufruit  (L.  6,  § 1.  D.  7,  1. 
Fragm.  Vat.y  § 47.  — N“  77fi). 

893.  La  loi.  La  loi  établit  quelquefois  un  usufruit  au  profit  d'une 
personne.  Ainsi,  la  loi  donne  au  père,  qui  a la  puissance  paternelle, 
l’usufruit  sur  le  pécule  adventice  de  son  fils  {Inst, y II,  ix,  § 1). 

Voyons  maintenant  si  l’usufruit  peut  être  acquis  par  les  modes 
d’acquérir  du  droit  des  gens. 

894.  L’occupation.  L'occupation  ne  peut  pas  être  un  mode  d’ac- 
quérir l'usufruit,  car  l’usufruit  n'est  pas  une  res  nullius, 

895.  La  tradition.  D’après  le  droit  civil,  l'usufruit  étant  une  chose 
incorporelle  n’est  pas  susceptible  de  possession  et,  par  suite,  ne  peut 
être  établi  par  la  tradition,  qui  est  la  remise  de  la  possession,  ni  par 
voie  de  translatioy  ni  par  voie  ôe.dcductio  {Fragm.  Vatic.y  § 47).  Mais 
le  droit  prétorien  admit  que  l'usufruit  pourrait  être  établi  par  la 
quasi-tradition  d'abord  sur  les  fonds  provinciaux  (Fragm.  Vatic.y  § 61). 
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L’usufruit  ainsi  établi  sur  les  fonds  provinciaux  par  la  quasi-tradition, 
tuitione  prætoris,  était  protégé  par  des  interdits  quasi-possessoires  et 
par  l’action  publicienne  utile  que  le  prêteur  accordait  à l’usufruitier, 
lorsque  son  usufruit  était  contesté  (Fragm.  Vatic.,  §§  61,  91.  L.  11, 
§ 1.  O.  6,  2).  — La  quasi-tradition  fut  ensuite  appliquée  par  le  droit 
prétorien,  comme  mode  de  constitution  de  l’usufruit,  même  aux  fonds 
italiques.  — Dans  le  drait  de  Justinien  l’usufruit  peut  être  établi  par 
tradition,  soit  par  voie  de  translatio,  soit  par  voie  de  deductio  (L.  3 pr.; 
L.  32.  D.  7,  1). 

Le  § 1 de  notre  titre  indique  encore  deux  autres  modes  de 
constitution  de  l’usufruit  : le  testament  et  les  pactes  et  stipula- 
tions : 

§ 1.  «L’usurruit  peut  éti’e  séparé  de  la  propriété,  ce  qui  arrive  de  plusieurs 
manières,  par  exemple,  si  uu  usufruit  est  légué  à quelqu’un:  dans  ce  cas,  Théri- 
tier  a la  uue  propriété,  le  légataire  a Tusufruit.  A l’inverse,  si  un  fonds  a été 
légué,  déduction  faite  de  l'usufruit,  le  légataire  a la  nue  propriété,  l'héritier  a 
l'usufruit.  De  même,  un  testateur  peut  léguer  h l'un  l’usufruit,  k l'autre  la  pro- 
priété, déduction  faite  de  cet  usufruit.  Si  quelqu'un  veut,  sans  testament,  consti- 
tuer un  usufruit,  il  doit  le  faire  par  pactes  et  par  stipulations.  Mais  comme  la 
propriété  eût  été  inutile  si  l'usufruit  en  eût  toujours  été  séparé,  il  a été  admis 
que  l’usufruit  s’éteindrait  et  viendrait  rejoindre  la  propriété  de  plusieurs  ma- 
nières. » 

896.  Testament.  Dans  l’ancien  droit  romain,  l’usufruit  ne  pouvait 
être  établi,  comme  droit  réel,  que  par  un  legs  per  vindicationem.  Le 
legs  per  damnationem  ne  donnait  au  légataire  qu’un  droit  de  créance 
et  la  condictio  contre  l’héritier  pour  le  forcer  à constituer  l’usufruil'par 
cessio  in  jure,  par  exemple  (Fragm.  Vat.,  § 47,  n“779,  781).  — Dans 
le  droit  de  Justinien,  le  legs  établit  toujours  l’usufruit  comme  droit 
réel.  D’après  le  § I de  notre  titre,  l’usufruit  peut  être  établi  par  legs 
de  trois  manières  différentes,  qui  n’ont  pas  besoin  d’explications. 

897.  Pactes  et  stipulât  ions.  Les  pactes  et  stipulations  furent  d’aboni 
employés  comme  mode  d’établir  le  droit  d’usufruit  sur  les  fonds  pro- 
vinciaux : I Quant  aux  fonds  provinciaux,  dit  Gaius,  si  quelqu’un 
veut  y constituer  un  droit  d’usufruit...,  il  peut  le  faire  par  pactes  et 
stipulations,  parce  que  ces  fonds  ne  sont  pas  susceptibles  de  manci- 
pation ni  de  cessio  in  jure  » (Gaius,  II,  § 31).  A l’époque  de  Justinien 
les  pactes  et  stipulations  sont  devenus  un  mode  de  constitution  de 
l’usufruit  applicable  à toute  espèce  de  biens,  puisque  la  distinction 
des  fonds  italiques  et  des  fonds  provinciaux  a disparu.  Les  parties 
font  d’abord  un  pacte  par  lequel  l’une  consent  sur  sa  chose  un  droit 
d’usufruit  à l’autre,  et  ensuite  une  stipulation  par  laquelle  celle 
parties  qui  a promis  l’usufruit  s’oblige  à payer  a l’autre  une  somme, 
à titre  de  peine,  pour  le  cas  où  elle  l’empêcherait  d’exercer  l’usufruil. 
Mais  nous  savons  qu’à  aucune  époque  du  droit  romain,  ni  le  pacte 
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ni  la  stipulation  n’ont  pu  créer  un  droit  réel  (excepté  le  droit  réel 
d’hypothèque,  qui  peut  être  établi  par  un  simple  pacte).  Pour  que 
l’usufruit  soit  établi  par  un  pacte  et  par  une  stipulation,  il  faut  que  ce 
pacte  et  celte  stipulation  soient  suivis  d’une  quasi-tradition  du  droit 
d’usufruit;  il  faut  que  celle  des  parties  qui  a consenti  l’usufruit  laisse 
l’autre  exercer  l’usufruit.  L’exercice  de  l’usufruit  par  l’usufruitier 
constitue  la  quasi-tradition  de  l’usufruit  (n«  838,  863). 

_ V.  DES  MODES  d’extinction  DK  l’uSUFRUIT 

898.  Les  modes  d’extinction  de  l'usufruit  sont  au  nombre  de  sept, 
dont  six  sont  indiqués  par  le  § 3 de  notre  titre.  Le  jurisconsulte  Paul, 
dans  ses  Sentences,  en  indique  un  septième  : le  terme. 

J 3.  • L’usufruit  finit  pur  la  mort  de  l’usufruitier,  par  deux  capitis  de/iiinu- 
lione.t,  la  grande  et  la  moyenne,  et  par  le  non-usage  d’après  le  mode  et  le  temps 
fixés,  p€r  inodnm  et  temptis.  Üe  même  l'usufruit  finit,  si  l’usufruitier  le  eède 
au  propriétaire,  mais  il  ne  peut  le  céder  fi  un  tiers  ; ou,  h l’inverse,  si  l'usufrui- 
tier acquiert  la  propriété  de  la  chose,  ce  qui  s’appelle  consolidation.  Ku  outre, 
si  la  maison  est  détruite  par  un  incendie  ou  s’écroule  par  suite  d'un  iremhle- 
uient  de  terre,  ou  d'un  vice  de  ctoustruction,  l'usufruit  s'éteint  et  n’existe  même 
plus  sur  le  sol.  » 

8t)9.  L’tisufruil  s’éteinl. 

1"  Par  la  mort  de  l’usufruitier.  L’usufruit,  étant  un  droit  attribué 
à une  personne,  ne  peut  survivre  à cette  personne.  Aussi  l’usufruit 
s’éteint  par  la  mort  de  l’usufruitier.  — A quelle  époque  s’éteinl  l’usu- 
fruit établi  au  profit  d’une  personne  morale,  comme  une  ville,  une 
corporation  dont  l’existence  peut  se  prolonger  indéfiniment?  L’usu- 
fruit s’éteinl  après  cent  ans  à partir  de  sa  constitution,  à moins  que 
la  personne  morale  ne  soit  détruite  avant  ce  temps,  cas  auquel  l’usu- 
fruit cesse  avec  elle  (L.  56.  D.  7,  i.  L.  21.  D.  7,  4). 

2°  Par  \3i. capitis  deminutio.  D’après  l’ancien  droit  romain,  toute  ca- 
pitis  deminutio,  encourue  par  l’usufruitier,  éteignait  Tusufruit  (Paul, 
Sent.,  III,  VI,  §29).  Dans  le  droit  de  Justinien,  la  minûna  capitis 
deminutio  n’éteint  plus  l’usufruit.  Aussi  le  § 3 de  notre  titre  ne  cite 
que  la  grande  et  moyenne  capitis  deminutio,  comme  modes  d’extinc- 
tion de  l’usufruit. 

9(K).  L’usufruit  établi  au  profit  d’un  fils  de  famille  ou  d’un  esclave 
est  acquis  au  père  ou  au  maître.  Get  usufruit  s’éteindra-t-il  à la  mort 
du  fils  ou  de  l’esclave  ou,  au  contraire,  à la  mort  du  père  ou  du 
maître?  Dans  l’ancien  droit  romain,  si  l’usufruit  avait  été  établi  par  la 
formule  do  lego  (legs  per  vindicationem),  l’usufruit  s’éteignait  à la  mort 
du  fils  ou  de  l'esclave.  Si  l’usufruit  avait  été  constitué  par  tout  autre 
mode,  il  s’éteignait  à la  mort  du  père  ou  du  maître  (Fragm.  Vatic., 
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§ 57).  — D’après  le  droit  de  .lustinien,  l’usufruit  acquis  par  un  es- 
clave ou  un  fils  de  famille  ne  s’éteint  plus  par  aucune  eapilis  deminu- 
tio  ou  par  la  mort  du  fils,  ni  par  l’aliénation,  l’affranchissement  ou  la 
mort  de  l’esclave.  Si  le  père  meurt  ou  encourt  la  grande  ou  moyenne 
eapilis  deminutio,  l’usufruit  ne  s’éteint  pas  et  subsiste  pour  le  fils, 
même  exhérédé  par  son  père  (L.  17.  C.  3,  33). 

3"  Par  le  non-usage.  D’après  l’ancien  droit  romain,  le  délai  de  l’usu- 
capion  étant  d’un  an  pour  les  meubles,  de  deux  ans  pour  les  immeu- 
bles, l’usufruit  sur  une  chose  mobilière  s’éteignait  par  un  an,  l’usu- 
fruit sur  un  immeuble  s’éteignait  par  deux  ans  (Paul,  Sent.,  111,  vr, 
§ 30).  Justinien  décida  que  l’usufruit  sur  les  meubles  s’éteindrait  par 
trois  ans,  et  l’usufruit  sur  les  immeubles  par  dix  ou  vingt  ans  de  non- 
usage. 

001.  Relativement  à l’extinction  de  l’usufruit  par  non-usage, 
d’après  la  législation  de  Justinien,  il  y a controverse  parmi  les  inter- 
prètes du  droit  romain.  D’après  quelques  auteurs,  pour  que  l’usufruit 
s’éteigne  par  non-usage,  il  ne  suffit  pas  que  l’usufruitier  soit  testé 
pendant  le  temps  voulu  sans  exercer  son  droit,  il  faut  encore  que  le 
nu-propriétaire  iisucape  lui-même  la  liberté  de  son  fonds,  en  faisant 
des  actes  de  jouissance  pendant  dix  ou  vingt  ans.  Ces  auteurs  invo- 
quent une  constitution  de  Justinien  de  l’an  503  qui  porte  : a jV/st  laiis 
exceptio  usufructuario  opponatur,  quæ  etiamsi  dominium  vindicaret, 
posset  euin  præsenlem  vel  obsentem  excludere.  On  ne  peut  opposer  à 
l’usufruitier  qu’une  exception  telle  qu’elle  pourrait  repousser  le  pro- 
priétaire présent  ou  absent  qui  viendrait  revendiquer»  (L.  10,  § 1 in 
fine.  C.  3,  33).  On  voit,  disent  les  auteurs  dont  j’expose  l’opinion, 
que  d’après  ce  texte  le  possesseur  qui  a possédé  un  -fonds  ))endant 
dix  ou  vingt  ans  ne  peut  repousser  l’usufruitier  qu’aux  mêmes  con- 
ditions qu’il  peut  repousser  le  propriétaire.  Or,  un  propriétaire  ne 
perd  pas  son  droit  de  propriété  sur  son  fonds  par  non-usage,  il  ne  le 
perd  que  lorsqu’un  tiers  a possédé  le  fonds  pendant  dix  ou  vingt  ans; 
donc,  d’après  la  constitution  de  Justinien,  l’usufruitier  ne  perdra  pas 
non  plus  son  droit  par  non-usage;  il  ne  l’aura  perdu  que  lorsque  le 
nu-propriétaire  aura  exercé  le  droit  d’usufruit  à sa  place.  Je  crois  que 
cette  opinion  doit  être  rejetée  : t"  parce  que  Justinien,  par  une  consti- 
tution postérieure  de  l’an  531,  déclarant  qu’il  vent  établir  pour  les  ser- 
vitudes prédiales  les  mêmes  règles  qu'il  a déjà  établies  pour  rnsnfruit, 
décide  qu’elles  s’éteindront  par  le  non-usage  pendant  dix  ou  vingt  ans 
(L.  13.  C.  3,  34);  2“  parce  qu’un  texte  de  Fomponius,  qui  dit  (|ue 
l’nsufrujt  peut  s’éteindre  non  ulendo,  a été  inséré  au  Digeste.  Or  si, 
dans  la  législation  de  Justinien,  l’nsulVuit  ne  s’éteignait  plus  par 
non-usage,  ce  texte  n’eùt  pas  été  inséré  au  Digeste  (L.  25.  D.  7,  4). 
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Pour  que  i’usufruil  ne  s’éteigne  pas  non  utendo,  il  n’est  pas  néces- 
saire que  l’usufruitier  l’exerce  par  lui-méme,  il  peut  l’exercer  par  l’in- 
temiédiaire  d’un  tiers  qui  l'exerce  en  son  nom,  par  exemple  par  un 
fermier,  par  un  acheteur,  par  un  donataire  : o L’usufruitier  n’exerce 
pas  son  droit  s’il  ne  jouit  ni  par  lui-même  ni  par  un  autre,  par 
exemple  par  quelqu’un  à qui  il  l’a  vendu,  ou  loué,  ou  donné  a (L.  38. 
D.  7,  1).  « Si  j’ai  vendu  mon  usufruit  et  que  l’acheteur  n’en  jouisse 
pas,  je  suis  censé  le  retenir,  parce  que  celui  qui  jouit  du  prix  d’une 
chose  n’cst  pas  moins  censé  jouir  de  la  chose  que  celui  qui  en  jouit 
réellement;  mais  si  je  l’ai  donné,  je  ne  le  conserve  que  si  mon  dona- 
taire en  jouit  » (L.  38;  L.  39;  L.  40.  D.  7, 1). 

4"  La  consolidation.  La  consolidation  est  la  réunion  de  la  nue  pro- 
priété à l'usufruit,  ce  qui  a lieu  lorsque  l’usufruitier  acquiert  la  nue 
propriété. 

.>  Par  la  perte  delà  chose.  Si  la  chose  sur  laquelle  porte  l’usufruit 
vient  à périr,  l’usufruit  s’éteint  : un  usufruit  est  établi  sur  une  maison, 
la  maison  brûle  ou  s’écroule,  l’usufruit  s’éteint  (§3den.  t.  Paul, 
Sent.,  111,  VI,  31).  , 

6"  Par  la  ccssio  in  jure  de  l’usufruit  faite  au  nu-propriétaire  par 
l’usufruitier.  Si  l’usufruitier  veut  renoncer  à son  droit  d’usufruit  au 
profit  du  nu-propriétaire,  il  doit  le  lui  céder  in  jure  (Paul,  Sent.,  lll,vi, 
§ 3”2).  A l’époque  de  Justinien,  la  eessio  in  jure  n’existant  plus,  l’usu- 
fruitier renonce  à son  droit  d’usufruit  au  profit  du  nu-propriétaire 
par  une  simple  déclaration  de  volonté. 

.Mais  l’usufruitier  ne  peut  céder  son  usufruit  à un  tiers  : a L’usu- 
fruitier en  cédant  in  jure  l’usufruit  au  propriétaire  fait  que  l’usufruit 
s’éloigne  de  lui  et  va  rejoindre  la  propriété;  mais  en  le  cédant  in  jure 
à un  autre,  il  conserve  néanmoins  son  droit,  car  on  regarde  cette  ces- 
sion comme  ne  produisant  aucun  effets  (Gains,  II,  § 30] . C’est  aussi 
ce  que  disent  les  Institutes  : a L’usufruit  s’éteint  si  l’usufruitier  le 
cède  au  propriétaire;  mais  il  ne  peut  le  céder  à un  autre  (§  3den.  t.). 

7°  l'ar  l’arrivée  du  ternie  (Paul,  Sent.,  III,  vi,  § 33).  Si  l’usufruit  a 
été  établi  pour  durer  jusqu’à  un  certain  terme  ad  diem,  le  terme  ar- 
rivé, l’usufruit  s’éteint.  Lorsque  l’usufruit  a été  établi  pour  durer  jus- 
qu’à un  certain  terme,  si  l’usufruitier  meurt  avant  que  le  terme  soit 
arrivé,  l’usufruit  s’éteint,  car  l’usufruit  ne  peut  jamais  survivre  à 
l’usufruitier.  Toutefois  Justinien  apporte  à cette  règle  une  exception, 
en  décidant  que  si  un  usufruit  a été  établi  au  profit  d’une  personne 
pour  durer  jusqu'à  ce  que  cette  personne  ait  atteint  tel  âge,  l’usu- 
fruitier venant  à mourir  avant  l’âge  fixé,  l’usufruit  subsistera  jusqu’au 
jour  où  l’usufruitier  aurait  atteint  cet  âge  s’il  ne  fût  pas  mort  (L.  12. 
C.  3,  33). 
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5 4.  ■ Lorsque  l’usufruit  est  entièrement  éteint,  il  revient  à la  propriété,  et,  k 
partir  de  ce  munient,  le  propriétaire  a plein  pouvoir  sur  sa  chose.  » 


TITRE  V 
DE  L USAGE 

1102.  L’î(S!«  est  le  droit  de  se  sendr  de  la  chose  d’autrui,  sans  avoir 
droit  aux  fruits  produits  par  cette  chose.  — L’i«us  séparé  du  fruciui 
s’appelle  niidus  usm  (L.  1,  § 1,  D.  7,  8). 

t)03.  Si  le  droit  d’usage  était  resté  limité  au  simple  droit  de  se  senâr 
de  la  chose,  il  eût  été  à peu  près  inutile  à l’usager  dans  certains  cas; 
par  exempte,  en  cas  d’usage  sur  un  fonds. 

904.  Usage  des  fonds.  — Si  l’on  eût  restreint  l’usage  d’un  fonds 
aux  limites  ordinaires  de  l’asus,  l’usager  n’aurait  eu  que  le  droit  de 
se  promener  sur  le  fonds  et  d’y  séjourner,  sous  la  condition  de  ne 
p:ts  empêcher  te  propriétaire,  qui  a conservé  le  fi-uctus,  de  faire  les 
travaux  de  culture  et  d’enlever  les  récoltes  (L.  t,  § I.  L.  11.  D.  7,  8). 
— Aussi  les  jurisconsultes  tinirent  [lar  donner  à l’usus  d’un  fonds  une 
certaine  extension,  en  permettant  à l’usager  de  prendre  des  fruits  aif 
nsum  quotidinnum  : a L’usager  a le  droit  de  se  promener  sur  les 
fonds  dont  il  a l’usage,  dit  Ulpien.  Sabinus  et  Cassius  pensent  qu’il 
peut,  pour  son  usage  quotidien,  prendre  du  bois,  des  fruits,  des 
légumes,  des  fleurs  et  de  l’eau,  qui  se  trouvent  dans  les  fonds  dont 
il  a l’usage,  sans  cependant  en  retirer  un  bénéfice  et  sans  en  abusera 
(L.  12,  § I.  U.  7,  8).  — Justinien  a consacré  celle  extension  de 
l’usage  au  profit  de  l’usager  d’un  fonds  ; 

ji  1.  « 11  y n moins  de  droit  dans  Pusagre  que  dans  rusufniit;  ear  celui  qui  a 
l'usage  nu  d'un  ronds  n'a  que  le  droit  de  prendre  des  légumes,  des  t'ruitô,  des 
fleurs,  tlu  foin,  d»*s  pailles,  du  lioi.s  pour  son  usage  quotidien.  11  peut  aussi  sé- 
journer sur  le  tonds:  mais  il  ne  doit  pas  nuire  au  dndtilu  propriétaire,  ni  s’op- 
ptiser  aux  iravau.’c  de  la  culture.  11  ne  peut  louer,  vendre  ou  céder  son  droit  gra- 
tuitement h un  quoique  Tusufruitier  le  puisse.  » 

90.’).  Usage  des  bois  (aillis.  — De  même,  si  l’usage,  d’un  bois  taillis 
eût  été  restreint  dans  les  limites  prescrites,  il  eill  été  à peu  près  inu- 
tile pour  l’usager,  qui  n’aurait  eu  que  le  droit  de  s’y  promener. 
.^u£si,  le  droit  d’usage  sur  un  bois  taillis  fut  étendu  par  Adrien,  qui 
donna  à l’usager  d’un  bois  taillis,  comme  à l’usufruitier,  le  droit  de 
falix*  les  coupes  et  d’en  vendre  les  produits  (L.  22  pr.,  D.  7,  8). 

906.  Usage  des  bâtiments.  — L'usus  ædium,  l’usage  d’une  maison 
lionne  à l’usager  le  droit  d’y  habiter  avec  sa  famille,  sans  pouvoir 
louer  la  maison  à des  locataires.  Toutefois,  les  jurisconsultes  firent 
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admettre  que  l’usager  d’une  maison  pourrait  y recevoir  un  hôte  et 
même  y loger  des  personnes  qui  lui  payeraient  un  loyer,  pourvu  que 
l’usager  habitôt  lui-même  la  maison,  a La  personne  qui  habite  avec 
l’usager  ne  peut  pas  être  proprement  appelée  locataire;  aussi,  on  ne 
peut  lui  reprocher  qu’il  en  reçoive  un  loyer,  pourvu  qu’il  habile  lui- 
même;  car  si  on  a légué  l’usage  d’une  maison  considérable  à une 
personne  qui  n’en  pourrait  occuper  qu’une  petite  partie,  il  serait 
regrettable  de  l’empêcher  d’en  tirer  profit  n (L.  4,  pr.  D.  7,  8).  — 
Justinien  dit  également  que  l’usager  doit  habiter  lui-même  la  maison 
dont  il  a l’usage  : 

I 2.  «Celui  qui  a l’usage  d’une  maison  n’a  que  le  droit  de  l’habiter  lui-m^me, 
sans  pouvoir  le  transmettre  II  d’autres.  C’est  Ji  peine  qu’il  lui  a été  permis  de 
recevoir  un  hôte,  d’y  habiter  avec  sa  femme,  ses  enfants,  ses  esclaves,  ses  affran- 
chis et  les  autres  personnes  libres  qu’il  possède  comme  esclaves.  Si  l’usage  d’une 
maison  ai>partient  U une  femme,  il  lui  est  permis  d'y  habiter  avec  son  mari.  » 

907.  Usage  d'un  esclave  : 

5 3.  « De  môme  celui  qui  a l’usage  d’un  esclave  ne  peut  que  profiter  lui-même 
de  ses  travaux  et  de  ses  services;  mais  il  ne  lui  a pas  été  permis  de  transférer 
ce  droit  h un  autre.  Il  en  est  de  même  pour  les  bêtes  de  somme.  » 

Cependant  l’usager  d’un  esclave  avait  un  moyen  de  tirer  profit  du 
travail  de  l’esclave  ; il  n’avait  qu’à  se  charger  d’un  ouvrage  et  à le 
faire  exécuter  par  l’esclave  : « Si  fundum  cnnduxeril  guis,  usuan'um 
servurn  passe  ibi  operari  b (L.  12,  § 6.  D.  7,  8). 

908.  Usage  des  troupeaux  ; 

I 4.  « Si  l’usage  d’un  troupeau  a été  légué,  l'usager  n’a  droit  ni  au  lait,  ni  h 
la  laine,  ni  aux  agneaux,  car  ce  sont  des  fruits.  Mais  il  pourra  se  servir  du 
troupeau  pour  l’engrais  de  son  cliamp,  ad  alcccorandi/m  agriun  st4iiin.  » 

En  résumé,  on  voit  que  le  droit  d’usage  est  plus  ou  moins  indéter- 
miné : il  est  des  cas  où  il  est  assez  important,  d’autres  cas  où  il  est 
presque  inutile.  Mais  il  y a un  cas  où  il  est  aussi  étendu  que  le  quasi- 
usufruit  : c’est  lorsqu’il  est  établi  sur  des  choses  qui  ,se  consomment 
par  le  premier  usage.  L’usager,  dans  ce  cas,  acquiert  la  propriété  de 
ces  choses,  à la  charge  de  donner  caution  de  rendre,  à la  fin  de  l’u- 
sage, leur  estimalion  ou  des  choses  pareilles  en  quantité  et  qualité 
(L.  5,  § 9.  L.  7.  D.  7,  5). — Du  reste,  tout  usager  doit  donner  caution 
d’user  en  bon  administrateur. 

L’ttSf/s  d’une  chose  peut  appartenir  à l’un,  le  fructus  à un  autre, 
et  la  propriété  à un  troisième  (L.  I l,  § 3.  D.  7,  8). 

909.  L’usage,  nudus  usas,  est  indivisible,  car  on  ne  peut  se  servir 
d’une  chose  pour  partie,  tandis  qu’on  peut  n’avoir  droit  qu’à  une 
partie  des  fruits  d’une  chose  : a F?-ui  quidem  pro  parte  possumus; 
nti  pro  parle  non  possumus  a (L.  19.  D.  7,  8). 

30 
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Le  nudus  usus  se  conslilue  et  s’éteint  par  les  mêmes  modes  que 
l’usufruit  (L.  3,  § 3.  D.  7,  1). 

III.  DE  l’habitation 

55.  «Si  l’hahitation  a K’gruée  ou  constituée  d'une  autre  manière  fl  quelqu’un, 
il  n'y  a ni  un  usage,  ni  un  u«^ufruit,  mais  un  droit  particulier.  Nous  avons  per- 
mis, ]»ar  utilité  ei  d'après  l'avis  de  Marcellus,  ^ ceux  qui  ont  riiabilation,  non- 
seulcnient  d'habiter  eux-mètaes,  mais  encore  de  louer  à d’autres.  » 

910.  L’habitation  est  le  droit  d’habiter  une  maison.  Quelles  diffé- 
rences y a-t-il  entre  riiabitatinn  et  l’usage  d’une  maison,  entre  l’Aa- 
bitatio  et  Ytmist  ædiuml  1"  L’habitation  ne  s’éteint  ni  parle  non-usage 
ni  par  la  copith  deminutio  de  Yhahitator;  au  contraire,  l’usage 
comme  l’usufruit,  s’éteint  par  le  non-usage  et  par  la  cnpiils  deminutio 
(L.  10,  pr.  D.  7,  8]  ; 2“  l’usager  d’une  maison  doit  l’habiter  lui- 
même,  sans  pouvoir  la  louer;  Yhabitntor  peut  ou  habiter  la  maison 
lui-même  ou  la  louer  à d’autres  (§  S de  n.  t.). 

Vhahitatin  dure,  sauf  convention  contraire,  pendant  toute  la  vie 
de  Yhabitator;  mais  elle  s’éteint  toujours  à la  mort  do  Yhabitator. 
Vhabilalor  doit  aussi  donner  caution  (L.  5,  § 3.  D.  7,  9). 

DES  TRAVAUX  DES  ESCLAVES 

911.  Un  citoyen  romain  peut  léguer  le  droit  aux  travaux  de  son 
esclave  à un  autre  citoyen  romain.  Ce  droit  aux  travaux  d’un  esclave 
a beaucoup  de  ressemblance  avec  ru.siLç  d’un  esclave.  C’est  ce  que 
remarque  le  jurisconsulte  Terentius  Clcniens  : « J’ai  appris  et  Ju- 
lien pense  que  les  services  d’un  esclave  ayant  été  légués,  ce  legs  doit 
être  assimilé  à un  legs  d’usage  » (L.  5.  D.  7,  7). 

Mais  les  travaux  ou  services  d’un  esclave  consistent  en  des  faits 
successifs,  se  renouvelant  chaque  jour  et  pouvant  être  exigés  chaque 
jour  (L.  1.  D.  7,  7).  — De  celte  nature  des  services  de  l’esclave  il 
résulte  plusieurs  différences  entre  l’usage  d’un  esclave  et  le  droit 
aux  services  d’un  esclave  : 

1“  L’usage  d’un  esclave  s’éteint  toujours  à la  mort  de  l’usager  et 
aussi  à la  mort  de  l’esclave;  au  contraire,  le  droit  aux  travaux  d’un 
esclave,  le  jus  operarum  servi,  ne  s’éteint  pas  à la  mort  de  celui  au- 
quel il  appartient  et  passe  à ses  héritiers  : il  s’éteint  seulement  à la 
mort  de  l’esclave  lui-même. 

2“  L'usage  s’éteint  par  le  non-usage  et  par  la  capilis  deminutio  de 
l’usager;  au  contraire,  le  droit  aux  travaux  d’un  esclave  ne  s’éteint  ni 
parlenon-iisage,niparlac(i;3ilis</emmuI('o  de  celuiauquel  ilapparticnt. 

3“  Celui  qui  a droit  aux  operæ  d’un  esclave  peut  les  louer;  l’usa- 
ger ne  peut  louer  les  services  de  l’esclave  dont  il  a l’usage. 
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4®  Si  Tesclave,  aux  travaux  duquel  j'ai  droit,  est  usucapé  par  un 
autre,  mon  droit  s’éteint;  tandis  que  si  l’esclave  dont  j’ai  est 
usucapé,  je  ne  perds  pas  mon  droit,  parce  que  l’usage,  pas  plus  que 
rusulVuit,  ne  s’éteint  par  l’usucapion  accomplie  au  profit  d'un  tiers 
(n«900).  Ces  quatre  différences  sont  indiquées  par  le  jurisconsulte 
Fdpinien  (L.  2.  D.  33,  2). 

Celui  qui  a droit  aux  travaux  d’un  esclave  doit  subvenir  à son  en- 
tretien et  donner  caution  pour  sa  restitution  (L.  4.  L.  5,  § 3.  D.  7,  7). 

Les  contestations  relatives  au  droit  d’usufruit,  d’usage  et  d’habita- 
tion, peuvent  donner  lieu  à une  action  confessoire  et  à une  action 
négatoire  que  nous  étudierons  plus  loin. 

§ 6.  « Ce  qui  vient  d’Atre  dit  sur  les  servitudes,  sur  l’usufruit,  l’usage,  l’habi- 
tation, sulKt.  Quant  aux  hérédités  et  aux  ohligaiions,  nous  en  parlerons  en  leur 
lieu.  Nous  avons  exposé  sommairement  les  modes  d’aequérir  du  droit  des  gens, 
voyons  maintenant  eeux  du  droit  civil.  >» 


J’ai  expliqué  antérieurement  les  modes  d’acquérir  du  droit  civil 
(n®»  774-781). 


mtOITS  RÉELS  PRÉTORIENS. 

DK  LA  SUPERFICIES. 

912.  D’après  le  droit  civil  romain,  le  propriétaire  du  sol  est  pro- 
priétaire de  la  superficie  : a Superficies  natura  solo  cohæret.  o Le  pro- 
priétaire d’un  terrain  est  propriétaire  de  foute  construction  faite  sur 
son  terrain,  même  par  un  tiers  : « Ædificium  solo  cedita  (1). 

913.  Si  le  propriétaire  d’un  terrain  concède  à une  personne  le  droit 
de  construire  une  maison  sur  son  terrain,  moyennant  un  prix  fixe  ou 
moyennant  une  redevance,  quand  même  ce  concessionnaire  aurait 
construit  dans  l’intention  d’être  propriétaire  de  la  maison  construite, 
il  n’en  sera  pas  propriétaire.  La  maison  appartiendra  au  propriétaire 
du  terrain  : « Super ficiarias  ædes  appellamus,  quæ  in  conducto  solo  /;o- 
silæ  sunt,  quorum  proprietas,  et  cioili  etnaturali  jure,  ejus  est  cujusest 
solum.  Nous  appelons  maisons  superficiaires,  celles  qui  sont  situées 
sur  un  sol  loué  et  qui,  d’après  le  droit  civil  et  le  droit  naturel,  appar- 
tiennent au  propriétaire  du  sol  » (L.  2.  D.  43,  18).  Toutefois,  si  la 
concession  a été  faite  moyennant  un  prix  fixe,  le  concessionnaire  est 
considéré  comme  acheteur;  si  la  concession  a été  faite  moyennant 
une  redevance  annuelle,  il  est  considéré  comme  locataire;  en  consé- 
quence, il  a tantôt  l’action  ex  empto,  tantôt  l’action  ex  conducto  contre  • 


(1)  Le  droit  français  dit  également  : « La  propriété  du  sol  emporte  lu  propriété 
du  dessus  et  du  dessous  » (art.  552). 
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le  concédant  pour  obtenir  des  dommages-intérêts,  si  le  concédant 
met  obstacle  à sa  jouissance.  Mais  l’action  ex  empto  ou  l’action  ex 
ronducto  n’appartient  au  siiperficiaire  que  dans  ses  rapports  avec  son 
vendeur  ou  son  bailleur  ; lorsqu’il  est  troublé  par  un  tiers,  il  n’a 
d’autre  ressource  que  d’obtenir  de  son  vendeur  ou  de  son  bailleur  la 
cession  de  ses  actions.  C’est  ce  que  dit  le  jurisconsulte  Ulpien  : « Ce- 
lui qui  a la  fuperficies  sur  le  sol  d’autrui  est  protégé  par  une  action 
civile;  car  il  pourra  agir  contre  le  propriétaire  du  sol  par  l’action  ex 
conduclo,  s’il  a loué  la  superficies;  par  l’action  ex  empto,  s’il  l’a  achetée. 
En  effet,  si  c’est  le  propriétaire  qui  le  trouble,  le  superliciaire,  en 
agissant  contre  lui,  obtiendra  des  dommages-intérêts  ; s’il  est  troublé 
par  un  tiers,  le  propriétaire  doit  lui  céder  ses  actions  » (L.  1,  § I. 
D.  M,  .3). 

914.  Mais  cette  nécessité  de  recourir  au  propriétaire,  quand  il 
était  troublé  par  un  tiers,  était  gênante  pour  le  superficiaire;  aussi  le 
préteur  jugea  équitable  de  lui  accorder  un  interdit  et  une  action  réelle 
utile.  Ulpien  nous  a transmis  les  termes  de  l’édit  par  lequel  le  pré- 
teur accorda  au  superficiariiis  cet  interdit  et  celle  action,  « Ait prx- 
tor  : Uti  ex  lege  locationh  sive  conductionis  superficie,  qua  de  ogitur, 
nec  vi,  nec  clam,  ncc  preenrio  alter  ab  altero  fruemini,  quominus  frua- 
mini,  vim  fieri  veto.  Si  qua  alia  actio  de  superficie  jmlulabilitr,  causa 
cognita  dabo.  » Le  préteur  dit  : « Comme  en  vertu  des  clauses  de 
votre  location  de  la  superficie  dont  il  s’agit,  vous  jouissez  ni  par  vio- 
lence, ni  clandestinement,  ni  précairement  .à  l’égard  de  votre  adver- 
saire, je  défends  qu’on  vous  fasse  violence,  pour  vous  empêcher  de 
jouir.  Si  une  action  est  demandée  relativement  h la  superficie,  je  la 
donnerai  en  connaissance  de  cause  » (L.  1 pr.  U.  4.3,  18). 

D’après  Ulpien,  cet  interdit  est  une  espèce  d’interdit  uti  possidetis  : 
a Le  préteur  protège  celui  qui  réclame  une  superficie  comme  par  un 
interdit  uti  possidetis,  sans  exiger  de  lui  qu’il  prouve  la  cause  de  sa 
possession.  Il  rcclierche  seulement  s’il  ne  possède  pas  par  violence, 
clandestinement  ou  précairement  à l’égard  de  son  adversaire.  Toutes 
les  règles  qui  sont  appliquées  à l’interdit  «D‘pos.*îV/e</s  sont  appliquées 
aussi  il  cet  interdit  » (L.  I,  § 2.  D.  43,  18). 

Ouant  à l’action  accordée  parle  préteur  au  superficiaire, c’est  une 
action  réelle  utile,  une  revendication  utile.  Mais  le  préteur  n’accorde 
celte  action  qu’en  connaissance  de  cause,  causa  cognita,  c’est-à-dire 
seulement  lorsque  le  superficiaire  a obtenu  une  superficie  perpétuelle 
ou  à longue  durée  : « ce  que  dit  le  préteur  ; Si  une  action  est  deman- 
dée relativement  à la  su]terficie,je  la  donnerai  en  connaissance  de  cause, 
doit  s’enlendre  en  ce  sens  que  si  quelqu’un  a loué  une  superficie 
pour  an  temps  limité,  l’action  lui  sera  refusée;  mais  l’action  réelle 
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conipélera  à celui  qui  a loué  la  superficie  pour  un  temps  très-long  » 
(L.  1,  § 3.  D.  43,  18).  Si  la  super'ficies  n’a  été  concédée  que  pour  un 
temps  limité,  le  superficiaire,  s’il  est  troublé  par  un  tiers,  sera  obligé 
de  recourir  au  propriétaire  pour  se  faire  céder  ses  actions. 

Le  superficiaire  peut  intenter  l’interdit  et  l’action  réelle  même 
contre  le  propriétaire  qui  lui  a fait  la  concession.  De  plus,  s’il  est 
poursuivi  par  le  propriétaire,  le  préteur  lui  accorde  une  exception  : 
a Celui  sur  le  sol  duquel  est  établie  h superficies,  n’a  pas  besoin  d’une 
action  utile,  parce  qu’il  a la  môme  action  réelle  que  pour  le  sol.  Ce- 
pendant, s’il  veut  revendiquer  contre  le  superficiaire,  il  faut  dire  que 
celui-ci  pourra  se  servir  d’une  exception  in  factum  qui  lui  sera  don- 
née; car  celui  qui  a une  action  doit,  à plus  forte  raison,  avoir  une 
exception  » (L.  -!,  § 4.  D.  43,  ^8). 

915.  A partir  du  moment  où  le  droit  du  super  fie  iarius  fut  ainsi  pro- 
tégé par  le  préteur,  on  peut  dire  qu’il  fut  assimilé  à un  propriétaire, 
qu’il  eut,  en  quelque  sorte,  la  propriété  prétorienne  de  la  maison  (1). 

Le  préteur  tira  les  conséquences  de  cette  assimilation  et  décida  que 
le  superficiaire  pourrait  vendre,  donner  ou  léguer  son  droit  à un 
autre  : aSed  et  tradi  passe  intelligendum  est,  ut  ét  legari  et  donari  pos- 
sit  » (L.  4,  § 7.  D.  43,  18);  qu’il  pourrait  consentir  sur  la  maison  un 
droit  d’usufruit,  d’usage,  des  servitudes  : a Des  servitudes  peuvent 
être  établies  d’après  le  droit  prétorien  et  elles  seront  garanties,  à 
l’exemple  de  celles  qui  sont  établies  d’après  le  droit  civil,  non-seule- 
ment par  des  actions  utiles,  mais  encore  par  un  interdit  utile  » (L.  1, 
§G,  §9.  D.  43,18). 

Si  la  superficies  appartient  en  commun  à plusieurs  superficiaires, 
l’un  d’eux  voulant  sortir  de  l’indivision  pourra  demander  le  partage 
par  l’action  communi  dividundo  utile  : « Et  si  duobus  sit  communis, 
etiam  utile  communi  dividundo  dabimus  » (L.  1,  § 8.  D.  43,  18). 

\a. super  fie  tes  s’établit  par  une  convention  analogue  à un  louage  ou 
à une  vente;  mais  de  cette  convention,  il  ne  résulte,  pour  le  conces- 
sionnaire, qu’un  droit  de  créance;  \0l  superficies  n’existe,  comme  droit 
réel,  que  lorsque  le  concessionnaire  a été  mis  en  possession  par  la 
quasi-tradition. 

D’UN  CERTAIN  DROIT  RÉEL  PRÉTORIEN  SUR  LES  AGRI  VECTIGALES. 

916.  Le  louage,  locatio  conductio,  est  un  contrat  par  lequel  une 
personne  appelée  locateur  [locator)  s’engage  à procurer  la  jouissance 


(1)  Expoaé  des  principes  généraux  du  Droit  romain  sur  la  propriété 
(n"  119,  p.  99),  par  M.  Pellat. 
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d’une  chose,  pendant  un  certain  temps,  k une  autre  personne  appe- 
lée locataire  ou  preneur  (conduefor),  qui  s’engage  à payer  au  locntor 
une  redevance  annuelle,  en  équivalent  de  la  jouissance  (n"  307). 

Par  ce  contrat,  le  locataire  n’acquiert  contre  le  locateur  qu’un  droit 
personnel,  un  droit  de  créance,  qui  a pour  objet  la  jouissance  de  la 
chose  louée.  Si  le  locataire  est  empêché  d’exercer  sa  jouissance  sur 
la  chose  louée,  par  le  locateur  lui-même,  il  a contre  lui  l’action  con- 
ducli,  pour  le  faire  condamnera  des  dommages-intérêts;  mais  s’il  est 
empêché  d’exercer  sa  jouissance  par  un  tiers  qui,  par  exemple,  s’est 
emparé  de  la  chose  louée,  le  locataire  n’a  d'autre  moyen  que  de 
s’adresser  au  locateur,  qui  revendiquera  lui-même  la  chose  ou  cédera 
ses  actions  au  locataire. 

917.  On  comprend  que  rien  ne  s’oppose  à ce  qu’un  propriétaire, 
au  lieu  de  s’obliger  à fournira  un  locataire  la  jouissance  d’une  chose 
pour  un  temps  limité,  s’oblige  à la  lui  fournir  pour  un  temps  illimité, 
moyennant  une  redevance  annuelle.  — 11  parait  même  que  cet  usage 
de  louer  des  biens  pour  un  temps  illimité  s’était  introduit  et  était 
pratiqué  pour  les  terres  des  cités,  des  villes  municipales,  qui  donnaient 
leurs  biens  à bail  à un  locataire  pour  un  temps  illimité,  moyennant 
une  redevance  annuelle  appelée  vecligal,  el  on  appelait  agri  vpctigales 
les  fonds  des  cités  ainsi  loués  pour  un  temps  illimité.  C’est  ce  que 
nous  apprend  le  jurisconsulte  Paul  : « Les  fonds  des  cités  sont  appe- 
lés les  uns  agri  vectigales,  les  autres  non  ve  tigales.  Sont  appelés  vec- 
tigales  les  fonds  qui  sont  loués  à perpétuité,  c’est-à-dire  avec  cette 
clause  que  tant  que  le  vecligal  sera  payé  pour  ces  fonds,  ils  ne  pour- 
ront être  enlevés  ni  a ceux  qui  les  ont  pris  à bail,  ni  à ceux  qui  leur 
ont  succédé.  Sont  non  vectigales  les  fonds  qui  sont  donnés  pour  être 
cultivés  de  la  même  manière  que,  nous  particuliers,  nous  donnons 
les  nôtres  à cultiver  » (L.  t pr.  D.  6,  3). 

918.  Le  bail  à durée  illimitée  était  appliqué  aussi  aux  biens  de 
l’Etat,  c’est-à-dire  aux  biens  qui  étaient  in  fiatrimonio  jiopuli  romani, 
notamment  aux  terres  de  Vager  publicus  : « Agri  publici,  qui  in  per- 
petuum  locantur  a (L.  11,  § 1.  D.  39,  4.  — N“  602). 

a Le  grand  avantage  des  baux  de  courte  durée,  c’est  de  ne  pas  gê- 
ner l’aliénation  des  biens  loués  et,  par  suite,  de  ne  pas  entraver  la 
circulation  des  biens;  mais,  en  compensation,  ils  présentent  un  grave 
inconvénient.  Le  fermier  ne  cultive  pas  en  bon  père  de  famille  la  terre 
qui  bientôt  produira  pour  un  autre  que  lui.  Or,  l’avantage  est  nul 
pour  les  cités  qui  aliènent  rarement;  et  l’inconvénient  est  d’autant 
plus  grave  qu’elles  ne  disposent  pas  des  mêmes  moyens  de  surveil- 
lance que  les  particuliers.  Aussi,  quoique  le  bail  ordinaire  ne  fôt  pas 
tout  à fait  inusité  à l’égard  des  terres  du  domaine  municipal  ou  pu- 
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blic,  il  est  certain  que  le  bail  pour  cent  ans,  et  surtout  le  bail  perpé- 
tuel, étaient  beaucoup  plus  frequents  » (1). 

919.  D’après  les  principes  du  droit  civil,  le  locataire  d’un  agervec- 
tigalis,  pris  par  lui  à bail  perpétuel,  ne  pouvait  avoir,  comme  le  lo- 
cataire à bail  d’une  durée  limitée,  que  l’action  personnelle,  l’action 
cimducti,  contre  son  locateur,  la  cité  ou  l’Etat.  S’il  était  troublé  dans 
sa  jouissance  par  un  tiers,  il  était  obligé  de  se  faire  céder  les  actions 
de  son  bailleur,  la  cité  ou  l’Etat.  Mais  le  préteur  vint  encore  accorder 
au  locataire  d’un  ager  vectigalis  une  action  réelle  utile  : « Ceux  (jui 
ont  reçu  d’un  municipc  un  fonds  à bail  perpétuel  ne  devicnnetit  pas 
propriétaires;  cependant,  il  a été  admis  qu’une  action  réelle  leur  ap- 
partient contre  tout  possesseur  et  même  contre  les  munici])cs,  pouvu 
toutefois  qu'ils  payent  régulièrement  le  vectigal  b (L.  1,  § 1;  L.  2. 
D.  6,  3). 

Ainsi,  d’après  le  droit  prétorien,  le  locataire  d’un  ager  vectigalis 
acquiert  sur  ce  fonds  un  droit  réel  prétorien,  garanti  par  une  action 
réelle  utile  qu’il  peut  exercer  contre  tout  usurpateur  et  même  contre 
la  cité  qui  a donné  le  bien  à bail. 

Le  locataire  d’un  ager  vectigalis  peut  vendre,  léguer  son  droit  sur 
le  fonds  (L.  71,  § .">,§  6.  D.  30,  De  Icgatis,  I);  il  peut  l’hypothéquer  ; 
« Etiam  vectigalc  prædium  pignori  dari  polest  b (L.  10,  § 2.  D.  13,  7); 
il  peut  le  grever  d’un  usufruit  (L.  1 pr.  D.  7,  4).  Il  acquiert  les  fruits 
dès  qu’ils  sont  séparés  du  fonds  (L.  23,  § 1.  D.  22,  1).  — Si  la  con- 
cession d’un  ayer  vectigalis  a été  faite  à plusieure,  ils  [Mîuvent  intenter 
l’action  communi  dividundo  (L.  7.  D.  10,  3). 

Tant  que  la  redevance,  vectigal,  sera  régulièrement  payée,  Vager 
vectigalis  ne  pourra  être  enlevé  au  locataire  ni  à scs  successeurs  : hé- 
ritiers, acheteurs,  légataires.  Si  le  vectigal  cesse  d’être  payé,  le  droit 
du  concessionnaire  cesse  et  le  fonds  lui  est  enlevé  (L.  1 , § 1 ; L.  2. 
D.  6,  3). 


DE  l’bMPHYTÉOSB. 

920.  Sous  l’Empire,  le  droit  réel  du  locataire  perpétuel  d’un  ager 
vectigalis  s’est  transformé  et  est  devenu  Vemphytéose.  — Recherchons 
comment  cette  transformation  s’est  opérée.  Sous  l’Empire  les  biens  du 
domaine  du  peuple  romain,  Vager  publiais,  et  Værarium,  trésor  du 
peuple,  furent  absorbés  dans  le  domaine  impérial  et  dans  le  fiscus,  tré- 
sor de  l’empereur.  Le  domaine  impérial  comprenait  non-seulement 


(1)  M.  Pépin  Le  Halleur,  Histoire  de  Cemphytéose  en  droit  romain  et  en 
droit  français,  p.  9. 
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les  biens  du  fisc,  miiis  encore  les  biens  du  domaine  privé  de  l’empe- 
reur ou  de  la  maison  de  l’empereur  : sacrum  patrimonium,  res  privais, 
fundi  divini  domus.  Celle  dislinclion  des  biens  du  domaine  impérial 
en  deux  parties  : biens  du  fisc  et  biens  du  domaine  privé  ou  de  la 
maison  de  l’empereur,  est  faite  notamment  dans  le  § 14  De  usucapione, 
aux  Inslitules  (n"  819).  Aussi,  on  ne  trouve  plus  dans  les  constitutions 
impériales  l’expression  ager  publicus;  on  trouve,  au  contraire,  les 
expressions  ; fundi  patrimoniales,  fundi  rei  privais. 

Voyons  la  condition  de  ces  fonds  au  commencement  du  Bas-Em- 
pire : 

921.  Les  fundi  patrimoniales  et  les  fundi  rei  privais  étaient  quel- 
quefois vendus  moyennant  un  prix  et,  en  outre,  à la  charge  par 
l’acheteur  de  payer  une  redevance  annuelle  et  perpétuelle  appelée 
canon.  La  vente  ainsi  faite,  moyennant  un  prix  et  une  redevance  an- 
nuelle, était  dite  faite  salvo  canone,  sous  la  réserve  du  canon,  et  le 
droit  acquis  par  l'acheteur  s’appelait  jus  privatum  salvo  canone.  CeS 
motsyus/jriuotumsa/vocanonedésignent  un  véritable  droit  de  propriété 
pour  l’acheteur  de  ces  fonds.  En  effet,  ces  biens  ainsi  vendus  cessaient 
d’étre  fundi  patrimoniales  ou  fundi  rei  privais  et  devenaient  la  pro- 
priété de  l’acheteur.  C’est  ce  qui  résulte  notamment  d’une  constitu- 
tion de  Valentinien  et  de  Valens  : a Que  ceux  qui  sont  tentés  par 
l’avantage  que  présentent  les  fonds  de  notre  patrimoine  particulier 
{commoditas  prsdiorum  rei  priuata;),  fassent  connaître  leurs  intentions 
par  écrit,  et  ils  peuvent  être  assurés  que  chacun  de  ces  fonds  passera 
au  pouvoir  du  nouveau  propriétaire  (novi  domini)  avec  les  seules 
charges  dont  ils  sont  grevés  actuellement,  et  quelles  que  soient  les 
améliorations  qu’ils  pourront  y apporter  par  leurs  soins  et  leur  in- 
dustrie ou  par  l’augmentation  des  esclaves  ou  des  troupeaux,  la  capi- 
tation et  le  canon  n’en  seront  pas  augmentés.  Ces  améliorations  ne 
profiteront  qu’aux  propriétaires  et  à leurs  héritiers  {sedsolisdominis  et 
heredibus  eorum).  Mais  si  quelqu’un  d’entre  eux  ne  j«ye  pas  ce  qu’il 
doit  chaque  année  à raison  du  fonds,  qu’il  y soit  contraint  sans  délai. 
S’il  est  constant  qu’il  est  devenu  insolvable  de  manière  à ne  plus  pou- 
voir payer  la  redevance,  qu’il  soit  dépossédé  et  que  le  fonds  soit 
transféré  à un  autre,  solvable,  qui  néanmoins  ne  sera  pas  tenu  de  ce 
qui  était  dû  par  son  prédécesseur  » (L.  2.  C.  U,  65). 

Quelquefois  les  fundi  patrimoniales  ou  les  fundi  rei  privais  étaient 
donnés  par  l’empereur,  mais  toujours  salvo  canone  (L.  tO.  C.  Il,  61)- 

922.  Mais  le  plus  souvent,  les  fundi  patrimoniales  ou  les  fundi  rei 
privais,  au  lieu  d’être  vendus,  étaient  affermés  à perpétuité,  moyen- 
nant une  redevance  annuelle  appelée  aussi  canon.  Le  droit  résultant 
pour  le  locataire  de  celte  location  perpétuelle  s’appelait  jus  perpeluum 
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iolvo  canone  ou  jus  pei'petuarium  salvo  canone.  La  propriété  de  ces 
fundi  patrimoniales  ou  de  ces  fundi  rci  privatæ,  ainsi  donnés  en  loca- 
tion perpétuelle,  n’était  pas  aliénée.  Ces  fonds  continuaient  à faire 
partie  du  domaine  impérial  et  sont  désignés,  dans  les  constitutions 
impériales,  par  ces  mots  ; fundi  patrimoniales  ou  fundi  rei  privatæ  in 
conditione  sua  constituli,  c’est-à-dire  fonds  patrimoniaux  ou  fonds  du 
domaine  privé  ayant  conservé  leur  condition  de  biens  patrimoniaux 
ou  de  fonds  du  domaine  privé,  quoique  donnés  en  location  (L.  10. 
C.  M,  61).  Souvent  même  ils  sont  appelés  simplement  fundi  patrimo- 
niales, précisément  parce  que,  n’ayant  pas  été  aliénés,  mais  seulement 
loués  à perpétuité,  ils  font  encore  partie  du  domaine  impérial. 

9S3.  La  distinction  des  fonds  patrimoniaux  vendus  pour  un  prix 
et  une  redevance, sa/oo  canone,  et  lesbiens  patrimoniaux  non  aliénés, 
mais  loués  in  perpetuum  salvo  canone,  est  faite  par  plusieurs  constitu- 
tions, notamment  par  une  constitution  d’Honorius  et  Arcadius  : 
( Universi  cognoscant  nihil,  privato  jure  salvo  canone  fundis  emplis 
cum  patrimonialibus,  esse  commune  : ila  ut  ad  cos  nunquam  patrimonia- 
lium  fundorum  Peræqualor  accédai  : gravi  muleta  feriendo  eo,  qui  sta- 
tutanoslræ  clementiæ  ausus  fuerit  temerarev  (L.  9.  C.  11,  61). 

924.  De  même  si  on  examine  avec  quelque  attention  les  constitu- 
tions impériales  du  Bas-Empire,  relatives  aux  fonds  patrimoniaux  de 
l’empereur,  on  y voit  parfaitement  distingué  le /us  privatum  salvo  ca- 
none attribué  aux  acheteurs  de  biens  patrimoniaux,  et  le  jus  perpe- 
tuum ou  perpeluarium  salvo  canone  attribué  aux  locataires  qui  ont 
reçu  en  location  perpétuelle  des  biens  patrimoniaux. 

925.  Or,  ce  droit,  \e  jus  perpetuum  ou  perpeluarium,  résultant 
d’une  location  perpétuelle  d’un  bien  du  domaine  impérial,  au  profit 
du  locataire  appelé  perpetuarius  ou  conductor  perpetuarius , est  un 
droit  réel,  lui  permettant  de  garder  le  bien  tant  qu’il  paye  la  redevance 
annuelle,  droit  réel  qu’il  transmet  à ses  héritiers,  qu’il  peut  vendre 
ou  donner.  C’est  ce  qui  résulte  d’une  constitution  de  Théodose  et  de 
Valentinien  : a Les  fonds  de  notre  maison,  s’ils  ont  été  donnés  en 
location  perpétuelle  à quelqu’un  par  notre  ordre,  ou  par  l’autorité 
du  comte  de  notre  trésor  privé,  homme  très-illustre,  ne  doivent  pas 
être  transmis  à un  autre  perpetuarius.  En  effet,  par  le  présent  édit, 
nous  décidons  clairement  que  la  possession  ne  doit  jamais  être  enle- 
vée à un  perpetuarius,  quand  même  l’empereur,  sollicité  ou  volon- 
tairement, l’aurait  donnée  à un  autre  par  un  rescrit  ou  un  édit.  Si  le 
comte  de  nos  aflfaires  privées  acquiesce  à un  tel  acte,  il  sera  lui- 
mème  condamné  à payer  une  amende  de  cent  livres  d’or,  et  l’ofiiue 
palatin  devra  payer  également  cent  livres  d’or  à notre  fisc.  Il  ne  faut 
pas  même  louer  à un  autre  qui  offrirait  une  redevance  plus  forte.  Que 
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le  perpetvarius  jouisse  de  son  droit  perpétuel,  en  toute  sécurité,  en 
vertu  de  la  force  du  contrat  public  qui  le  lui  a donné;  et  qu'il  sache 
que  ce  droit  ne  peut  être  enlevé  ni  à lui,  ni  à ses  descendants,  ni  à 
ceux  auxquels  il  l’aura  transmis  par  succession,  donation,  par  vente 

ou  par  tout  autre  titre Mais  si  quelqu’un  a reçu  du  comte  de  nos 

aifaiics  privées  la  possession  d’un  bien  non  en  vertu  d’un  droit  per- 
pétuel, mais  pour  un  temps,  ce  ne  sera  pas  un  obstacle  à la  libéralité 
du  prince,  s'il  veut  le  transférer  en  donation  à un  autre,  car  celui-ci 
a loué  pour  un  temps  limité...  b (L.  5.  C.  H,  70). 

920.  De  ce  qui  précède,  il  est  facile  de  conclure  que  le;us  in  agro 
vectigtilia  été  remplacé  sous  l'Empire  par  le  jus  perpetuum  ou  perpe- 
tuarium  salvo  canone;  que  ce  jus  perpetuum  salvo  canone  n’est  pas 
autre  cho-e  que  le  jus  in  agro  uectigali  sous  un  autre  nom.  En  effet, 
le  jus  perpetuum  sulvo  canone  est,  comme  le  jus  in  agro  vecligali,  un 
droit  réel  résultant  d’un  louage  d’une  durée  indéfinie.  Que  le  /us  jier- 
l>etuum  salvo  canone  résulte  d’un  contrat  de  louage  perpétuel,  cela 
n’est  pas  douteux;  c’est  ce  que  disent  toutes  les  constitutions  impé- 
riales qui  s’en  occupent,  notamment  la  constitution  de  Théodose  et 
de  Valentinien  que  je  viens  de  citer,  et  qui  oppose  le  cas  où  un  bien 
du  domaine  privé  de  l’empereur  a été  donné  en  louage  perpétuel  au 
cas  où  un  de  ces  mêmes  biens  a été  donné  en  louage  temporaire, 
en  employant,  dans  ces  deux  cas,  le  mot  locatam:  a Sane  si  guis  non 
perpétua  jure  sed  ad  tempiis  locatam.  b 

927.  Enfin  le  jus  perpetuum  ou  perftetuarium  salvo  canone  a fini  par 
devenir  lui-même  Eemphytéose.  En  effet,  dans  un  grand  nombre  de 
constitutions,  on  voit  les  mots  jus  perp'  tuum  ci  jus  emphgteuticum, 
employés  comme  synonymes.  De  même  les  expressions  : per/jetuarius 
et  emphgtcuticarius  sont  employées  indifféremment  l’une  pour  l’autre, 
notamment  dans  une  constitution  des  empereurs  Arcadius  etHonorius 
de  l’an  397  : a Ad  Palutinorum  et  Rationalium  officia  omnium  rerttm 
nostrarum  et  totius  perpetuarii , hoc  est , emphyteuticarii,  juris  exaetto 
revertutur  (L.  1.  G.  I,  34.  L.  3;  L.  4;  L.  5.  C.  Il,  71). 

928.  Le  jus  perpetuum  salvo  canone  paraît  avoir  pris  le  nom  d’em- 
phytéose,  emphyteusis,  ù l’époque  du  Bas-Empire,  lorsque  la  culture 
des  terres  devint  presque  impossible  par  suite  de  la  dépopulation  des 
campagnes,  résultat  des  guerres  de  l’Empire.  Nous  avons  vu  déjà  les 
empereurs  chercher  dans  le  colonal  un  moyen  d’assurer  la  culture 
des  terres  en  asservissent  les  colons  au  sol  (n“  310).  Mais  il  parait  que 
ce  moyen  ne  suffisait  pas,  car  nous  voyons  les  empereurs  recourir  à 
un  autre  moyen  pour  assurer  la  culture  des  terres.  Les  empereurs 
Valentinien,  Théodose  et  Arcadius  décident  : o Que  ceux  qui,  pour 
leur  avantage  particulier  et  pour  l’utilité  publique,  voudront  se  char- 
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ger  de  la  euUiire  d’un  fonds  abandonné  par  son  propriétaire,  sachent 
que  nous  adhérons  h leur  volonté,  à la  condition,  toutefois,  que  si 
dans  les  deux  ans  à partir  du  moment  où  le  nouveau  cultivateur  se 
sera  emparé  du  fonds  vacant  e(  abandonné,  l’ancien  propriétaire  reven- 
dique son  fonds,  il  pourra  le  reprendre  après  avoir  remboursé  les  dé- 
penses de  culture  faites  par  celui  qui  s’est  emparé  du  fonds.  Ce  délai 
expiré,  l’ancien  propriétaire  n’aura  plus  aucun  droit  et  le  nouveau 
possesseur  sera  propriétaire  » (L.  8.  C.  1 1 , 58). 

Voici  un  rescrit  des  empereurs  Honorius  et  Théodose  (]ui  va  nous 
donner  l’origine  étymologique  du  mot  emphytéose.  Ce  mot  vient,  en 
effet,  du  mol  grec  ip-çursuiiv,  qui  signifie  planter , emrmencer , cultiver. 
« Nous  voulons  que  celui  qui,  avec  l’autorisation  de  notre  majesté, 
recevra  des  fonds  stériles  tle  notre  patrimoine  avec  promesse  de  payer 
un  certain  canon,  ne  puisse  jamais  être  troublé  dans  sa  possession 
sous  la  condition  toutefois  qu’il  paye  chaque  année  le  canon  convenu, 
et  il  ne  pourra  être  soumis  à aucune  nouvelle  charge,  car  il  serait  in- 
juste que  ceux  qui  ont  entrepris  d’améliorer,  par  un  grand  travail, 
des  fonds  qu’ils  ont  reçu  incultes  et  stériles,  fussent  soumis  à de  nou- 
velles charges  imprévues...  » (L.  16.  C.  11,  58). 

La  convention,  dont  il  est  question  dans  ce  rescrit,  par  laquelle 
une  personne  s’engage  à cultiver  (£p.9'jTî6£'.v)  un  fonds  inculte  et  à 
payer  une  redevance  annuelle,  moyennant  quoi  il  pourra  garder  le 
fonds  perpétuellement,  a précisément  les  mêmes  caractères  que  la 
convention  d’emphytéose  a d’après  la  législation  de  Justinien. 

U29.  A l’époque  où  les  empereurs  donnaient  leure  fonds  patrimo- 
niaux incultes  en  emphytéose,  les  propriétaires  qui  ne  pouvaient  pour- 
voir, avec  leurs  propres  ressources,  à la  culture  de  leurs  terres,  don- 
nèrent également  leurs  fonds  incultes  en  emphytéose.  Dès  lors,  l’em- 
phytéose  s’appliqua  aussi  bien  aux  fonds  des  particuliers  qu’aux  fonds 
patrimoniaux  des  empereurs. 

930.  Voyons  maintenant  les  règles  qui  régissent  l’emphytéose  dans 
le  dernier  état  du  droit  romain. 

L’emphytéote  a un  droit  réel;  mais  il  ne  l’acquiert  pas  par  la  seule 
convention  d’emphytéose  : il  ne  l’acquiert  que  par  sa  mise  en  pos- 
session, c’est-àdire  par  la  tradition. 

L’emphytéote  gagne  les  fruits,  comme  le  [>ossesseur  de  bonne  foi, 
dès  qu’ils  sont  séparés  du  fonds  (L.  23,  § I . D.  22,  I). 

L’emphytéote  transmet  son  droit  à ses  héritiers;  il  peut  le  grever 
d’hypothèques,  d’un  usufruit;  il  peut  le  vendre  à un  tiers  (L.  1 pr. 
D.  7,  4.  L.  16,  § 2.  D.  13,  7).  — Mais  lorsque  l’emphytéote  veut 
vendre  son  droit  à un  tiers,  il  doit  avertir  le  propriétaire  qui  lui  a con- 
cédé le  fonds  en  emphytéose;  et  alors  le  propriétaire  a le  droit  de 
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préemption,  c'est-à-dire  le  droit  de  reprendre  le  fonds  emphytéotique 
pour  le  prix  qui  est  offert  par  le  tiers  qui  veut  acheter.  Si  le  proprie- 
taire ne  veut  pas  exercer  son  droit  de  préemption,  il  consent  par  là 
même  à la  vente  du  fonds  emphytéotique,  qui  passe  à un  nouvel  eni- 
phytéote;  mais  il  a le  droit  de  prélever  la  cinquantième  partie  du 
prix  de  vente  : quinquagesimam  parlem  pretii,  c’est-à-dire  2 0/0  (L.  3. 
C.  4,  66). 

Lorsque  l’emphytéote  a cédé  son  droit,  il  reste  tenu  de  l’obligation 
de  payer  la  redevance,  si  le  nouvel  emphytéote  ne  la  paye  pas,  à moins 
que  le  propriétaire  n’ait  accepté  pour  débiteur  le  nouvel  emphy- 
téote (L.  3.  C.  tt,  63). 

Tout  emphytéote  a le  droit  de  garder  le  fonds  tant  qu’il  paye  la 
redevance.  Il  est  déchu  de  son  droit  et  peut  être  expulsé  s’il  reste 
trois  années  sans  payer  la  redevance,  d’après  une  constitution  de  Jus- 
tinien (L.  2.  C.  4,  66). 

11  y a un  autre  droit  réel  prétorien  : Vhypothèque.  Mais  nous  l’étu- 
dierons dans  le  titre  VIll. 


TITRE  VII 

DKS  DÜN.4TION8 


Pr.  « Est  et  aliud  genvs  adquisitionix^  donatio.  Donationum  autem  duo 
mnt  generdy  mortis  causa  et  tion  mortie  » — 11  y a un  autre  genre 

d’acquisitioD,  la  donation.  11  y a deux  espèces  de  donation  : la  donation  & cause 
de  mort,  et  celle  qui  n'est  pas  à cause  de  mort.  » 

931.  Ces  mots  : a Est  et  aliud  genus  adquisitionis,  donatio,  » n’ont 
pas  le  sens  qu’ils  paraissent  avoir.  Ils  ne  signifient  pas  que  la  donation 
est  un  mode  d’acquérir  la  propriété,  car  la  donation,  comme  nous 
le  verrons,  n’est  certainement  pas  un  mode  d’acquérir  la  propriété  : 
elle  est  une  juste  cau.se  d’acquisition  (no  800).  D’un  autre  côté,  ces 
mots  ne  signifient  pas  que  toute  donation  emporte  translation  de 
propriété,  car  il  est  certain  qu’il  peut  y avoir  donation  sans  qu’il  y 
ait  translation  de  propriété  au  donataire.  — Je  crois  que  par  ces 
mots  : Est  et  aliud  genus  acquisitionis,  donatio,  les  rédacteurs  des 
Institutes  ont  voulu  dire  qu’une  acquisition  peut  avoir  un  caractère 
différent  suivant  le  but  que  les  parties  se  proposent  d’atteindre.  Il  y 
a,  en  effet,  au  point  de  vue  du  but  que  les  parties  se  proposent  d’at- 
teindre, deux  genres  d’acquisition  ; 1°  l’acquisition  à titre  onéreux, 
qui  a lieu  lorsqu’une  personne  acquiert  une  chose  ou  un  droit, 
moyennant  un  équivalent  qu’elle  aliène  elle-même  ; 2"  l’acquisition 
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fl  titre  gratuit f qui  a lieu  lorsqu'une  personne  acquiert  une  chose 
ou  un  droit  sans  aliéner  elle-même  un  équivalent. 

C’est  de  ce  caractère  de  gratuité  que  le  moi  donatio  a tiré  son  nom  : 
a Donatio  dicta  est  a dono,  quasi  dono  datum,  » dit  le  jurisconsulte  Paul 
(L.  35,  § ^.  D.  39,  6). 

932.  Y a-t-il  donation  par  cela  seul  qu’une  personne  offre  une 
chose  ou  un  droit  à une  aulre  personne  qui  l’accepte  sans  rien  four- 
nir en  équivalent?  Non.  Cette  simple  convention,  ce  simple  accord  de 
volontés  ne  fait  acquérir  au  donataire  ni  la  chose  ni  le  droit  .offert. 
Si  le  donateur  veut  donner  de  manière  à transférer  de  suite  au  do- 
nataire la  propriété  de  la  chose  qu’il  lui  donne,  il  doit  employer 
un  mode  ordinaire  d’aliéner  : il  doit  transférer  la  propriété  au  do- 
nataire par  la  mancipation,  la  rcssio  in  jure  ou  la  tradition.  — Il  ne 
faut  pas  croire  qu’il  n’y  a donation  que  lorsque  le  donateur  transfère 
au  donataire  la  propriété  de  la  chose  qu’il  lui  donne.  En  effet,  une 
donation  peut  être  faite  par  voie  d’obligation.  Il  est  possible  que  le 
donateur  ne  veuille  faire  une  donation  qu’en  s'obligeant  actuellement, 
sauf  à exécuter  plus  tard  son  obligation,  de  sorte  que,  dans  ce  cas, 
le  donataire  n’acquerra  contre  le  donateur  qu’un  droit  de  créance. 
Mais,  ici  encore,  une  simple  convention,  un  simple  accord  de  vo- 
lontés ne  suffit  pas  pour  créer  l’obligation  du  donateur.  Les  parties 
doivent  recourir  aux  modes  ordinaires  de  créer  les  obligations,  à un 
contrat;  par  exemple, à une  stipulation.  Supposons  que  Frimus veuille 
s’obliger  à donner  100  sous  d’or  ou  bien  son  fonds  Cornélien  à Se- 
cundus,  — Secundus  lui  dira;  Spondesne  mihi  dure  centum  aui'eos? 
Primus  répondra  : Spondeo;  — ou  bien  Secundus  dira  à Frimus  : 
Spondesne  mihi  dare  fundum  tuum  Cornelianum?  Frimus  répondra  ; 
Spondeo. 

Il  y a encore  donation,  sans  qu’il  y ait  translation  de  propriété  au 
donataire,  lorsqu’un  créancier  fait  à son  débiteur  flccc/j/?7fl/fo  ou  remise 
de  dette.  Ici  le  donataire  est  le  débiteur  qui  est  libéré  gratuitement 
de  sa  dette.  Il  y a encore  donation,  sans  qu’il  y ait  translation  de 
propriété,  lorsqu’une  personne  paye  la  dette  d’un  débiteur  à son 
créancier,  sans  avoir  l’intention  de  réclamer  au  débiteur  ce  qu’elle  a 
payé  pour  lui. 

933.  Caractères  de  la  donation.  Pour  qu’il  y ait  donation,  il  faut  : 
I”  un  acte  juridique  qui  opère  la  donation  : mancipation,  cessio  in 
jure,  tradition,  stipulation,  acceptilation;  2»  il  faut  que  cet  acte  juri- 
dique diminue  le  patrimoine  du  donateur;  3“  que  cet  acte  juridique 
enrichisse  le  donataire;  4»  intention  de  libéralité,  anirnus  donandi  de 
la  part  du  donateur;  5®  volonté  chez  le  donataire  d’accepter  son  en- 
richissement. Il  est  certain  que  le  consentement  du  donataire  est 
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nécessaire,  lorsque  la  donation  se  réalise  par  une  translation  de  pro- 
priété ou  par  une  création  d’obligation;  de  même  le  consentement 
du  débiteur  que  son  créancier  veut  libérer  est  nécessaire;  car  le  dé- 
biteur, pour  être  libéré  par  remise  de  dette,  doit  dire  au  créancier  : 
Aece/jtumne  haies  quod  tihi  debeo;  et  le  créancier  doit  répondre  : 
Acceptum  habeo.  Une  personne  peut  payer  la  dette  d’un  débiteur, 
même  à soji  insu,  avec  l’intention  de  ne  rien  lui  réclamer  : le  débiteur 
est  libéré;  mais  je  crois  que  pour  qu’il  y ait  donation,  même  dans  ce 
cas,  il  faut  que  le  débiteur  adlière  à son  enrichissement,  résultant  de 
sa  libération.  Un  effet,  Ulpien  dit  d’une  manière  absolue  et  sans  dis- 
tinction : a Uïie  libéralité  ne  peut  être  acquise  à celui  qui  n’en  veut 
pas;  non  potest  liberalitas  noUnti  adqniri  a {L.  19,  § 2.  Ü.  39,  5).  Le 
jurisconsulte  Paul  dit  également  : « Invita  bencficium  non  dalur  » 
(L.  69.  D.  30,  47).  Enfin,  voici  un  autre  texte  duquel  il  résulte  que 
le  consentement  du  donataire  est  nécessaire  pour  qu’il  y ail  donation: 
Cf  Si  je  t’ai  livré  de  l’ai  gent  dans  l’intention  de  te  le  donner  et  que  tu 
l’aies  reçu  comme  piété,  Julien  écrit  qu’il  n’y  a pas  donation»  (L.  18. 
D.  42,  4).  — Pourquoi?  parce  qu’il  n’y  a pas  eu  accord  de  volontés. 

D’après  le  principium  de  notre  titre,  il  y a deux  espèces  de  dona- 
tions : la  donation  entre-vifs  et  la  donation  à cause  de  mort  : 

I.  DK  LA  DONATION  ENTRE-VIFS. 

93  t.  La  donation  entre-vifs  est  un  acte  juridique  par  lequel  le  do- 
nateur se  dépouille  actuellement  et  irrévocablement  de  ce  qu’il  donne  : 
nDat  aliquis  ea  mente  ut  slatim  velit  accipientis  fieriy  ncc  ullo  casu  ad 
se  reverti  » (L.  4.  D.  39,  .3).  Dans  la  donation  entre-vifs,  le  donateur 
préfère  le  donataire  à lui-même  et  à ses  héritiers. 

935.  Des  personnes  qui  peuvent  faire  une  donation.  Pour  pouvoir 
faire  une  donation,  il  faut  avoir  un  patrimoine  et  être  capable  d’a- 
liéner : le  pater  farniliasy  ayant  un  patrimoine  et  capable  d’aliéner, 
peut  faire  une  donation. 

Le  fils  de  famille  peut  donner  les  biens  de  son  pécule  castrans  et  de 
son  pécule  quasi-castî'ans,  car  il  en  est  propriétaire  (L.  7,  § 6.  D.  39, 
5).  Le  fils  de  famille  ne  jieul  donner  les  biens  de  son  pécule  profectice 
qu’avec  l’autorisation  expresse  de  son  chef  de  famille  (L.  7,  pr.  § 4, 
2,  3,  4.  D.  39,  5). 

L’homme  en  démence  ne  peut  faire  une  donation  (L.  23,  § 4, 
D.  39,  5). 

Le  condamné  pour  crime  de  lèse- majesté  devient  incapable  de  faire 
une  donation  (L.  43;  L.  31,  § 4.  D.  39,  5). 

La  femme  en  tutelle  perpclelle  ne  pouvait  donner  ses  res  mancipi. 


DIgitized  by  Google 


DES  DONATIONS. 


i79 


936.  ,1  quelles  personnes  une  donation  peut-elle  être  faite?  Une 
donation  peut  être  faite  à toute  personne  capable  d’tMro  propriétaire 
et  d’avoir  la  volonté  de  s’enrichir.  — La  donation  faite  é un  fds  de 
famille  est  acquise  au  chef  de  famille.  La  donation  faite  à un  esclave 
est  acquise  an  niailre. 

Par  exception,  il  y a quelques  personnes  qui  sont  incapables  de 
recevoir  une  donation  : 

1“  Les  pérégrins  ne  peuvent  recevoir  en  donation  une  rcs  m/mcipi, 
par  exemple,  un  fonds  italique. 

2"  Un  fils  de  famille  ne  peut  recevoir  une  donation  de  .son  chef  de 
famille,  et,  réciproquement,  un  chef  de  famille  ne  peut  recevoir  une 
donation  de  son  fils,  soumis  h sa  puissance,  parce  qu’il  y a entre  eux 
communauté  de  patrimoines  (L.  17,  G.  8,  ri4). 

2“  Un  époux  ne  peut  recevoir  une  donation  de  son  conjoint,  à partir 
des  derniers  temps  de  la  Uépnblique  et  jusqu’au  règne  de  Caracalla. 

K°  Un  gouverneur  de  province  ne  peut  recevoir  une  donation  des 
habitants  de  la  province  qu’il  administre.  Toutefois,  la  donation  faite 
à un  gouverneur  par  un  habitant  de  la  province  qu’il  administre  de- 
vient valable,  si  le  donateur  ou  ses  héritiers  laissent  passer  cinq  ans 
à partir  de  la  cessation  des  fonctions  du  gouverneur,  sans  attaquer  la 
donation  (L.  1,  §1.  G.  1,  53j. 

937.  Dans  quelle  forme  une  donation  peut-elle  être  faite?  La  dona- 
tion n’est  soumise,  par  le  droit  civil  romain,  aucune  forme  spé- 
ciale. Si  le  donateur  veut  donner  de  manière  à transférer  de  suite  la 
propriété  au  donataire,  il  doit  la  lui  transférer  par  la  mancipation  ou 
la  cessio  in  jure,  si  la  chose  donnée  est  une  rcs  mancipi;  par  la  ce.Mi'o 
injure  ou  par  la  tradition,  si  la  chose  donnée  est  une  res  nec  mancipi; 
par  la  trnddion  seulement,  si  la  chose  donnée  est  un  fonds  provincial, 
car  bien  que  les  fonds  provinciaux  soient  des  rcs  nec  mancipi,  ils  ne 
peuvent  être  aliénés  ni  acquis  par  la  mancipation  et  par  la  cessio  in 
jure,  parce  que,  n’étant  pas  susceptibles  de  propriété  civile,  ils  ne 
peuvent  être  acquis  par  un  mode  d’acquérir  du  droit  civil.  — Le  do- 
nataire auquel  la  propriété  aura  été  ainsi  transférée  par  la  mancipa- 
tion, la  cessio  in  jure  ou  la  tradition,  aura  contre  le  donateur  la  rei- 
vindicatio,  pour  faire  exécuter  la  donation. 

Si  le  donateur  veut  seulement  s’obliger  à donner,  il  s’obligera  par 
une  stipulation  ou  par  le  contrat  litteris,  expensilatio,  que  nous  étu- 
dierons plus  loin.  Dans  ce  cas,  le  donataire  n’acquiert  ([u’une  créance 
contre  le  donateur,  qui  s’est  seulement  obligé  à donner;  et,  pour 
faire  exécuter  la  donation,  c’est-à-dire  l’obligation  du  donateur,  le 
donataire  aura  une  action  personnelle,  la  condictio,  qui  résulte  aussi 
bien  de  l? expensilatio  que  de  la  stipulation. 
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Si  le  donateur  veut  faire  une  donation  h son  débiteur,  en  lui  faisant 
remise  de  sa  dette,  il  lui  fera  cette  remise  au  moyen  de  l’acceptilatio. 

Si  le  donateur  veut  constituer,  donatinnis  causa,  une  servitude  pré- 
diale  sur  son  fonds  au  profit  du  fonds  de  son  voisin,  il  emploiera  un 
mode  constitutif  des  servitudes.  S'il  veut  donner  une  servitude  per- 
sonnelle, usufruit,  usage,  habitation,  il  emploiera  un  mode  constitu- 
tif de  cette  servitude.  — Enfin,  s’il  veut  donner  une  créance,  il 
constituera  le  donataire  procuralor  m rem  suam,  mandataire  dans 
sa  propre  affaire,  en  le  dispensant  de  rendre  compte. 

i(38.  Une  donation  entre  vifs  peut  être  faite  sous  condition,  en  ce 
sens  que  son  effet  peut  être  subordonné  à l’arrivée  d’un  événement 
futur  et  incertain.  Ainsi  le  donateur  peut  faire  tradition  d’une  chose 
sous  la  condition  que  la  propriété  ne  sera  acquise  au  donataire  qu’à 
l’arrivée  de  tel  événement  : a Ut  lune  demiim  acci/iientis  fiat,  cumali- 
f/uid  secutum  fuerit  b (L.  1 pr.  D.  39,  5).  Un  donateur  peut-il  manciper 
ou  céder  injure,  di.natmiis  causa,  une  chose  sous  condition?  non, 
parce  que  la  mancipation  et  la  cessio  in  jure  sont  des  actus  legitimi, 
qui  ne  peuvent  être  faits  sous  condition  (L.  77.  D.  .’iO,  f7).  Mais  une 
personne  peut  s’obliger,  donationis  causa,  sous  condition,  par  stipu- 
lation. 

939.  Des  choses  qui  jmivent  être  données.  Toutes  les  choses  qui  sont 
dans  le  patrimoine  des  hommes  peuvent  être  données  : la  propriété 
d’une  chose,  la  copropriété  d’une  chose,  les  servitudes  personnelles, 
les  servitudes  prédiales,  les  créances  (L.  12.  G.  8,  .'11.  L.  9 pr.,  § f. 
D.  39,  5).  — Pendant  longtemps,  à Rome,  d’après  l’ancien  droit  ro- 
main, un  citoyen  avait  toute  la  latitude  pour  disposer  de  ses  biens 
par  donation.  Mais  à partir  d’une  certaine  époque,  cette  faculté  de 
disposer,  même  de  tousses  biens  par  donation,  fut  restreinte. 

910.  Restriction  à la  factdlé  de  donner  d’après  la  loi  Cincia.  Une  loi 
Cincia,  volée  en  l’an  fi.'iO  de  Rome,  vint  restreindre  la  faculté  de  don- 
ner à un  certain  chiffre,  à un  certain  taux,  qui  ne  pouvait  être  dé- 
passé dans  une  donation.  Ce  chiffre,  ce  taux,  ne  nous  est  pas  indiqué 
par  les  textes  du  droit  romain  qui  nous  sont  parvenus.  Cette  loi  Cin- 
cia avait  pour  but  de  prémunir  les  citoyens  contre  un  entrainement 
irréfléchi  à faire  des  donations  exagérées. 

911.  La  loi  Cincia  est  une  loi  minus  quam  perfecla,  c’est-à-dire 
une  de  ces  lois  qui  défendent  de  faire  un  acte , mais  qui , l’acte 
ayant  été  fait,  ne  l’annulent  pas  (Ulp.,  Reg.,  l,  § 2.  — N"  123).  En 
effet,  lorsqu’un  donateur  a fait  une  donation  ultra  modum,  c’est-à- 
dire  supérieure  au  chilfre  fixé  par  la  loi  Cincia,  la  donation  n’est  pas 
nulle;  mais  la  loi  Cincia  permet  au  donateur  de  se  repentir  et  de  ne 
pas  exécuter  la  donation  au  delà  du  chiffre  fixé.  Si  le  donataire  in- 
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tente  une  action  contre  le  donateur  pour  le  forcer  à exécuter  la  dona- 
tion entière,  le  donateur  pourra  se  dispenser  d’exécuter  la  donation 
ultra  modum  en  opposant  au  donataire  l’exception  legis  Cinciæ.  Cette 
exception  est  appelée  quasi  pnpularis,  parce  qu’elle  p<!ut  être  oppo- 
sée non-seulement  par  le  donateur,  mais  encore  par  toute  personne 
intéressée  à l’opposer  : « Nam  seniper  exceplione  Cinciæ  uti  potuit  non 
solum  ipse  (donator),  verum  etiam  quivis,  quasi  popularis  sit  hæc  excep- 
tio  » {Fragm.  Vatic.,  § 2(iü).  — Toutefois,  les  héritiers  du  donateur 
ne  peuvent  pas  opposer  l’exception  de  la  loi  Cincia,  si  le  donateur  est 
mort  dans  l’intention  de  donner  ultra  modum.  Exemple  : une  j>er- 
sontie  fait  une  donation  ultra  modum  legis  Cinciæ)  elle  meurt  sans 
avoir  manifesté  de  repentir,  persistant  dans  la  volonté  de  donner  ul- 
tra modum.  Le  donataire  actionne  les  héritiers  du  donateur  en  exécu- 
tion de  la  donation;  si  les  héritiers  lui  opposent  l’exception  legis  Cin- 
ciæ, il  paralysera  cette  exception  par  la  réplique  doli  mali  (Fragm. 
Vatic.,  § 266). 

942.  Cependant,  il  faut  savoir  qu’il  y avait  certaines  personnes  aux- 
quelles ne  s’appliquait  pas  la  prohibition  de  la  loi  Cincia,  c’est-à-dire 
des  jiersonnes  auxquelles  un  donateur  pouvait  donner  ultra  modum. 
Ces  personnes  étaient  appelées  /)erson.ïexcey>tÆ,  c’est-à-dire  personnes 
exceptées  de  la  prohibition  de  la  loi  Cincia.  Ces  personnes  sont  : 

1»  Les  cognats  du  donateur  jusqu’au  cinquième  degré,  et,  au 
sixième,  le  sobrinus  et  la  sobrina,  c’est-à-dire  les  enfants  du  cousin 
germain  et  de  la  cousine  germaine  (Fragm.  Vatic.,  §§  296,  299). 

2°  Les  personnes  qui  sont  in  potestate  ou  in  manu,  ou  in  muncipio 
de  ces  cognats  (Fragm.  Vatic.,  § 300). 

3“  Ceux  qui  ont  ces  cognats  sous  leur  puissance  (Fragm . Fa/ic.,  § 30-1  ) . 

4°  Certains  alliés  : prioignus,  privigna,  noverca,  vitricus,  socer,  su- 
cras, gener,  nurus,  vir  et  uxor,  sjjonsus,sponsa  (Fragm.  Ea/ic.,  §302). 
D’après  le  § 302  des  Fragmenta  Vaticana,  un  époux  peut  faire  une 
donation  à son  conjoint  ultra  modum  legis  Cinciæ;  on  peut  en  con- 
clure que  la  prohibition  des  donations  entre  époux  est  postérieure  à 
la  loi  Cincia. 

5"  Letuteur,qui  fait  une  donation  à son  pupille  Va/.,  §304). 

6"  Tout  cognât,  à quelque  degré  qu’il  soit,  qui  fait  une  donation  à 
sa  cognate,  à titre  de  dot  (Fragm.  Vatic.,  § 303). 

7°  L’affranchi,  qui  fait  une  donation  à son  patron  ou  aux  enfanta 
de  son  patron  (Fragm.  Vatic.,  § 307,  308). 

943.  Des  effets  de  la  loi  Cincia  lorsque  le  donateur  l’invoque. 

40  Le  donateur  a promis  par  stipulation  une  somme  ou  une  chose 
ultra  modum  legis  Cinciæ;  maisUne  l’a  pas  encore  livrée;  il  eslobligé 
donationis  causa.  Le  donataire  a contre  lui  la  condictio  ex  stipulatu. 
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Mais  si  le  donataire  agit  ex  'causa  donationis,  le  donateur  lui  opposera 
l’exreption  legis  €ineiæ;s\  le  donataire  agit  ex  stipulatu,  sansindiquer 
la  c.iuse  de  l’obligation  du  donateur,  le  donateur  lui  opposera  une 
exception  in  fnrtnm  : a Si  non  donationis  causa  promisi  me  dalurvm  » 
(Frngm.  Vatic.,  §§  266,  310). 

2“  Outre  la  stipulation,  il  y a eu  tradition  faite  par  le  donateur  : 
l’obligation  de  donner  a été  exécutée  par  le  donateur.  Ici,  le  dona- 
taire ii’a  plus  à agir  contre  le  donateur  qui,  par  conséquent,  n’est 
plus  èn*«tuation  d’invoquer  l’exception  de  la  loi  Cincia.  Néanmoins, 
le  donateur  qui  a livré  peut  encore  se  repentir  et  réclamer  par  la con- 
diclio  indehiti  ce  qu’il  a livré  au  delà  du  taux  de  la  loi  Cincia  : o Si 
quis  conlra  tegem  Cinciam  obligatus,  non  excepta,  solverit,  debuit  dici 
repetere  eum  passe  » [Fragm.  Vatic.,  § 266). 

3"  Le  donateur  a mancipé  un  immeuble  italique,  rcs  mancipi.  line 
l’a  pas  encore  livré.  Le  donataire  est  bien  devenu  propriétaire  par  la 
mancipation;  mais,  comme  le  donateur  n’a  pas  encore  livré,  le  dona- 
taire se  trouve  dans  la  nécessité  de  revendiquer  l’immeuble;  mais 
alors  le  donateur,  s’il  se  repent,  repoussera  la  revendication  par 
l’exception  legis  Citicix  pour  ce  qui  excède,  dans  sa  donation,  le  taux 
de  la  loi  Cincia. 

4“  Le  donateur  a mancipé  et  a livré  l’immeuble  mancipi  : il  ne 
peut  plus  se  repentir;  il  n’a  plus  ni  action,  ni  exception. Le  donataire 
est  propriétaire  de  l'immeuble  tout  entier,  même  ultra  modum.  Ainsi 
la  donation  d’un  fonds  italique,  res  mancipi,  faite  ultra  modum,  est 
valable  [perfecta)  par  la  mancipation  et  la  tradition  cumulées:  a Dona- 
tio  prxdii  quod  mancipi  est,  inter  non  exceptas  personas,  traditions  nt- 
qiie  muncipatione  perficittir  » (Fragm.  Vatic.,  § 313). 

Les  mêmes  décisions  seraient  applicables  si,  au  lieu  d’employer  la 
mancipation,  le  donateur  avait  employé  la  cessio  in  jure. 

3"  Le  donateur,  au  lieu  de  manciper  ou  de  céder  in  jure  l’immeuble 
mancipi,  en  fait  tradition.  Le  donataire  n’en  devient  pas  propriétaire, 
car  la  tradition  est  insuffisante  pour  transférer  la  propriété  d’une  res 
mancipi.  Le  donateur  est  resté  propriétaire  et  peut  revendiquer  tant 
que  le  donataire  n’a  pas  usucapé.  Si,  à la  revendication  du  donateur, 
le  donataire  oppose  l’exception  rei  donatæ  et  traditæ,  le  donateur  pa- 
ralysera cette  exception  par  la  réplique  : « Nisi  ultra  modum  legis  Cin- 
ciæ  traditum  fuerit.  » 

044.  La  loi  Cincia  ne  s’applique  pas  aux  fonds  provinciaux,  stipen- 
diairesou  tributaires.  Un  fonds  provincial,  d’une  valeur  excédant  le 
taux  de  la  loi  Cincia,  est  livré  donationis  causa  à une  personne  excep- 
tée ou  non  exce|>tée,  la  donation  est  parfaité  : a In  donatione  rei  tri- 
butarix  circa  exceptam  et  non  exceptam  personam  legis  Cineix  nulla 
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differentia  : cum  et  vacuæ  possessionis  inductione  celebrata  in  utriusque 
persona  perfîciatur  t>  (Fragm,  § 293). 

94.“).  Quant  aux  meubles,  il  n'y  a pas  à distinguer  s’ils  sont  res 
mancipi  ou  res  nec  mancipi.  En  effet,  supposons  que  le  donateur  a 
donné  un  meuble  res  mancipi  d'une  valeur  excédant  le  taux  de  la  loi 
Cincia  : si  le  donateur  l’a  mancipé  et  livré,  il  semble  que  la  donation 
est  perfecta,  El  cependant  il  n’en  est  pas  ainsi.  En  effet,  nous  verrons, 
quand  nous  étudierons  les  interdits  [Inst.,  IV,  XV),  que  celui  qui 
avait  possédé  un  meuble  le  plus  longtemps  dans  le  courant  d’une  an- 
née, s’il  en  perdait  la  possession,  avait  un  interdit  utrubi  pour  se  faire 
réintégrer  dans  la  possession  du  meuble  : a Si  l’interdit  est  relatif  à 
un  meuble,  la  préférence  est  accordée  à celui  qiii  a possédé  le  plus 
longtemps  dans  l’année  sans  violence,  sans  clandestinité  ni  précarité^ 
à l’égard  de  son  adversaire  » (Gaius,  IV,  § 150  in  fine).  — Si  donc  le 
donateur  a mancipé  et  livré  un  meuble  mancipi,  ou  a simplement  li- 
vré un  meuble  nec  mancipi,  il  pourra  se  faire  réintégrer  en  possession 
par  l’interdit  utrubi,  pouvu  qu’il  ne  laisse  pas  le  donataire  posséder 
plus  longtemps  que  lui  dans  l’année,  sinon  il  ne  pourrait  plus  intenter 
l’interdit  ni  reprendre  le  meuble  au  donataire  : « Sed  in  jjersona  non 
excepta,  sola  mancipatio  vel  promissio  non  perficit  donationem  : in  rùbus 
mobilibus,  etiamsi  traditæ  sint,  exigitur  ut  et  interdictù  utrubi  supe^ 
rior  sit  is  cui  donata  est  sive  mancipi  mancipata  sit,  sive  nec  mancipi 
tradita^  {Fragm.  Vatic.,  §311). 

Si  le  donateur  intente  l’interdit  en  temps  utile,  il  sera  réintégré 
en  possession  ; le  donataire  pourra,  il  est  vrai,  revendiquer  parce 
qu’il  est  devenu  propriétaire  du  meuble  mancipi  par  la  mancipation 
qui  lui  a été  faite  ou  du  meuble  nec  mancipi  par  la  tradition  qui  lui 
a été  faite;  mais  le  donateur  lui  opposera  l’exception  legis  Cinciæ. 

946.  La  donation  faite  ultra  modum  legis  Cinciæ  constitue  pour  le 
donataire  une  justa  causa  qui  lui  permet  d’usucaper. 

947.  La  loi  Cincia  tomba  en  désuétude  on  ne  sait  à quelle  époque; 
mais  elle  n’était  plus  en  vigueur  au  temps  de  Justinien.  • 

948.  Formalités  exigées  pour  les  donations  par  les  constitutions  im- 
oériales.  — Nous  avons  vu  que  l’ancien  droit  civil  romain  n’exigeait 
aucune  forme  spéciale  pour  la  validité  des  donations;  mais,  au  Bas- 
Empire,  des  constitutions  impériales  vinrent  Soumettre  les  donations 
à certaines  formes.  Constantin  prescrivit  que  la  donation  serait  con- 
statée par  un  écrit  fait  en  présence  de  témoins,  et  que  la  tradition 
faite  en  exécution  de  la  donation  serait  faite  aussi  en  présence  de  té- 
moins, sans  toutefois  prononcer  la  nullité  de  la  donation  pour  inob- 
servation de  ces  formalités  {Fragm,  Vatic.,  § 249). 

Une  constitution  de.  Constance  Chlore,  père  de  Constantin,  avait 
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exigé  l’insinuation  des  donations  in  nctis  publias  judicis,  c’est-à-dire 
que  les  donations  devraient  être  mentionnées,  consignées  sur  des  re- 
gistres publics  tenus  par  un  magistrat  ^L.  1.  G.  Th.,  3,  5).  — Par  ex- 
ception, la  donation  ante  nuplias  fut  dispensée  de  l’insinuation  lors- 
qu’elle ne  dépasserait  pas  âOO  solides  (L.  8.  G.  Th.,  3,  B). 

Les  donations  furent  dispensées  de  la  formalité  de  l’écrit  par  une 
constitution  <le  Théodose  et  Valentinien  (L.  29.  G.  8,  54),  et  de  la 
présence  des  témoins  par  une  constitution  de  Zénon  (L.  31.  G.  8, 54). 
De  sorte  que  dans  le  droit  de  Justinien  il  n’y  a plus  besoin  ni  d’écrit 
ni  de  témoins  pour  faire  une  donation,  comme  on  peut  s’en  con- 
vaincre par  la  lecture  du  § 2 de  notre  titre.  Mais  Justinien  conserva 
l’insinuation  en  principe.  En  effet,  Justinien  décide  que  toute  dona- 
tion dépassant  .500  solides  devra  être  insinuée;  que  si  une  donation  dé- 
passant 500  solides  n’a  pas  été  insinuée,  elle  ne  sera  pas  nulle  pour  le 
tout;  elle  restera  valable  jusqu’à  concurrence  de  500  solides  (L.  30. 
§ 3.  G.  8. — 54  § 2 de  n.  t. — L.  34  pr.  G.  8,  54). — De  ce  que  la  do- 
nation dépassant  5(K)  solides  et  non  insinuée  est  nulle  pour  ce  qui  dé- 
passe les  500  solides,  résultent  les  deux  conséquences  suivantes  : 
i"  si  l’objet  donné  est  un  corps  certain  appartenant  au  donateur  et 
valant  plus  de  500  solides,  le  donataire  et  le  donateur  en  sont  copro- 
priétaires par  indivis-,  2“  si  le  donateur  n’était  pas  propriétaire,  le 
défaut  d'insinuation  sera  de  faire  considérer  le  donataire  comme  ne 
jmssédani,  pas  en  vertu  d’une  jusia  causa,  ce  qui  excède  500  solides, 
puisque  la  donation  est  nulle  pour  cet  excédant;  en  conséquence  il 
ne  pourra  pas  nsucaper  cet  excédant. 

949.  Sont  dispensées  de  l'insinuation  : t"  les  donations  faites  pour 
le  rachat  des  captifs;  2“  les  donations  faites  à une  personne  pour  lui 
permettre  de  reconstruire  sa  maison  incendiée;  3“  les  donations  faites 
à l’empereur  ou  par  l’empereur;  4»  les  donations  de  biens  constitués 
en  dot  (L.  34;  L.  30  pr.  §§  1,2.  G.  8,  54.  L.  31  pr.  G.  5,  12). 

950.  D’après  l’ancien  droit  civil  romain,  une  donation  ne  pouvait 
pas  être  faite  par  convention  ou  pacte.  La  convention  par  laquelle 
un  citoyen  aurait  convenu  de  donner  une  chose  à un  autre,  n’aurait 
produit  aucun  eifet.  Gelui  qui  aurait  ainsi  promis  par  pacte  n’aurait 
pas  même  été  obligé  à exécuter  sa  promesse,  parce  qu’il  était  de 
principe,  en  droit  civil  romain,  que  la  convention  ou  pacte  ne  pou- 
vait créer  une  obligation.  Mais  l’empereur  Antonin  le  Pieux  apporta 
à ce  principe  une  exception,  en  décidant  que  la  simple  convention  de 
donner  faite  par  un  ascendant  à son  descendant  ou  par  un  descen- 
dant à son  ascendant  serait  obligatoire,  que  l’ascendant  ou  le  descen- 
dant serait  obligé  à exécuter  la  donation  promise  par  simple  pacte 
(L.  4.  G.  Th.  8, 12).  Justinien  généralisa  la  décision  d’Antonin  eu  dé- 
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cidant  que  la  convention  de  donner  serait  obligatoire  entre  toutes 
personnes,  que  celui  qui  aurait  promis  par  simple  pacte  de  donner  à 
un  autre  serait  obligé  à exécuter  sa  promesse  et  que  le  donataire  aurait 
contre  le  donateur  une  action  pour  le  forcer  à exécuter  son  obligation 
(L.  35,  § 5.  C.  8,  54).  C’est  ce  qui  est  dit  au  § 2 de  notre  titre  : 

5 2.  « II  y a d'autres  donations  qui  sont  faites  sans  prévision  de  la  mort,  que 
Düu'S  appelons  donations  entre-vifs,  et  qui  ne  peuvent  être  en  aucune  façon  cona- 
parées  aux  legs.  Dès  qu'elles  sont  parfaites,  elle  ne  peuvent  être  révoquées  sans 
motif.  Notre  constitution  a voulu,  qu’ii  rexcmple  de  la  venu.*,  ces  donations 
obligent  ti  faire  tradition,  de  sorte  que,  même  avant  la  tradition,  elles  aient  une 
force  pleine  et  entière,  et  mettent  le  donateur  dans  la  nécessité  de  faire  tradi- 
tion. Et  C4>mme  les  anciennes  c-onstitutions  impériales  voulaient  qu'elles  iusseut 
constatées  par  des  écrits  insinués,  si  elles  dépassaient  200  solides,  noti'o  consti- 
tution a porté  celte  somme  li  500  solides,  et  a décidé  que  la  donation  ne  dépas- 
sant pas  500  solides  serait  valable  sans  insinuation.  Un  trouvera  même  certaines 
donations  que  nous  avons  disjwnsées  de  toute  insinuation, et  qui  .sont  coiujiléte- 
ment  valables  par  elle.s-mêines.  11  y a,  en  outre,  plusieurs  autres  décisions, 
réunies  dans  nos  constitutions,  sur  leffüt  des  donations.  Il  faut  savoir  cepen- 
dant que,  malgré  la  validité  des  donations,  si  ceux  & qui  elles  ont  été  faites  se 
moiitreiil  ingrats  envers  leurs  donateurs,  notre  constitution  accorde  aux  donateurs 
la  faculté  de  révoquer  leurs  donations  pour  les  causes  dotenuinées  ; car  il  ne  faut 
pas  que  ceux  qui  ont  donné  leurs  biens  supportent,  de  la  part  des  donataires, 
les  injures  et  les  dommages  que  nous  avons  énumérés  dans  notre  constitution.  » 

Il  faut  bien  remarquer,  sur  ce  § 2,  que  Justinien  n’a  pas  décidé  que 
le  simple  pacte  ou  la  simple  convention  de  donner  transférerait  au 
donataire  la  propriété  de  la  chose  donnée.  Justinien  a décidé  seule- 
ment que  la  convention  de  donner  obligerait  le  donateur  îi  livrer  ce 
qu’il  a promis.  A aucune  époque  de  la  législation  romaine  la  conven- 
tion ou  pacte  n’a  transféré  la  propriété. 

En  résumé,  d’après  la  législation  de  Justinien,  si  le  donateur  veut 
seulement  s'obliger  à donner,  il  s’oblige  par  simple  pacte,  il  n’a  plus 
besoin  de  recourir  à une  stipulation.  S’il  veut  donner  de  manière  à 
transférer  de  suite  la  propriété  au  donataire,  il  doit  lui  faire  tr.adition 
de  la  chose  donnée.  Dans  les  deux  cas,  toute  donation  dépassant 
500  solides  doit  être  insinuée,  excepté  celles  qui  sont  dispensées  for- 
mellement de  l’insinuation  (n"  949). 

DES  EXCEPTIONS  A l’iKUÉVOC.ABILITÉ  DES  DONATIONS. 

9.51.  Nous  savons  que  la  donation  entre-vifs  n’esl  pas  révocable 
par  la  seule  volonté  du  donateur.  Mais  il  y a des  causes  de  révocation 
limitativement  admises  par  la  législation  romaine,  qui  permettent  au 
donateur  de  révoquer,  quand  elles  se  produisent. 

952.  I.  Révocation  pour  inexécution  des  charges.  — Une  donation 
peut  être  faite  sub  modo,  c’est-à-dire  à la  condition,  à la  charge,  pour 
le  donataire,  de  procurer  un  avantage  à un  tiers  ou  au  donateur  lui- 
méme.  — Qu’arrivera-t-il  si  le  donataire  n’exécute  pas  la  charge  im- 
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posée  à la  donation?  Il  faut  distinguer  : lorsque  l’inexécution  pro- 

vient d’un  cas  fortuit,  le  donataire  conservera  la  donation,  car  il  n’y 
a rien  à lui  reprocher; -S»  lorsque  l’inexécution  provient  de  la  faute 
du  donataire,  qui  refuse  d’exécuter  la  charge  imposée  à la  donation 
dam  l’intérêt  du  donateur  lui-même,  — si  le  donateur  a imposé  la 
charge  au  donataire  par  une  stipulation,  le  donateur  ou  son  héritier 
aura  contre  le  donataire  la  condictio  ex  stipulatu  pour  obtenir  contre 
lui  une  condamnation  égale  à l’intérêt  qu’il  avait  à ce  que  la  charge 
fût  exécutée  ; si  c’est  par  simple  pacte  que  le  donateur  a imposé  la 
charge  à la  donation,  le  donateur  ou  son  héritier  aura  contre  le  do- 
nataire, à son  choix,  ou  l’action  præ^criptis  verbis,  pour  forcer  le  do- 
nataire à exécuter  ou  pour  obtenir  contre  lui  une  condamnation  re- 
présentant l’intérêt  qu’il  avait  à ce  que  la  charge  fût  exécutée,  ou 
bien  l’action  personnelle  condictio  ob  rem  dati  re  non  secuta,  pour  se 
faire  rendre  la  chose  qu’il  a donnée;  enfin,  dans  le  dernier  état  du 
droit  romain,  le  donateur  ou  son  héritier  a contre  le  donataire,  qui 
n’exécute  pas  la  charge  mise  à la  donation,  une  revendication  utile 
pour  reprendre  la  chose  donnée. 

Les  diverses  actions  que  peut  avoir  un  donateur  ou  son  héritier 
contre  le  donataire  qui  n’exécute  pas  la  charge  imposée  à la  dona- 
tion sont  indiqués  dans  les  deux  textes  suivants  : « Si  c’est  par  stipu- 
lation que  tu  as  mis  la  condition  îi  la  donation  que  tu  as  faite,  tu  au- 
ras l’action  ex  stipulatu,  sinon  tu  devras  agir  par  une  action  non 
dénommée,  c’est-à-dire  par  l’artion  præseriptis  verbis,  devant  le  pré- 
sident de  la  province,  pour  qu’il  pourvoie  à l’exécution  de  cette 
condition.  Legcm  quam  rebus  fuis  demanda  dixisti,  sive  stipulatione  tibi 
prospexisti,  ex  stipulatu;  sive  non,  incerta  judicio,  id  est,  præseriptis 
verbis,  apud  præsidem  provinciæ  debes  agere,  ut  banc  impleri  prov idéal  » 
(L.  9.  G.  8,  .'54)  (I).  O Si  tu  prouves,  comme  tu  l’aflirmes,  que  tu  as 
fait  une  donation  à ta  petite-fille  à la  condition  qu’elle  te  fournirait 
des  aliments,  tu  peux  obtenir,  dans  ce  cas,  une  revendication  utile, 
c’est-à-dire  une  action  par  laquelle  ton  ancienne  propriété  te  sera 
restituée,  puisque  la  donataire  n’a  pas  exécuté  la  condition  mise  à la 
donation.  En  effet,  dans  ce  cas,  non-seulement  l’action  personnelle 
condictio  t’appartient  d’après  le  droit,  mais  encore  les  divins  princes 
ont  décidé  qu’une  revendication  utile  serait  aussi  donnée  » (L.  t. 
G.  8,  55).  3"  La  charge  a été  mise  à la  donation  dans  l’intérêt  d’un 
tiers.  Si  le  donataire  n’exécute  pas  la  charge,  le  donateur  ou  son  hé- 
ritier a contre  lui  la  condictio  ob  rem  dati  re  non  secuta.  Quant  au  tiers. 


(1)  Le  mot  lei,  dans  les  textes  du  droit  romain,  signifie  souvent  condition, 
elau3€f  charge. 
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au  profit  duquel  la  charge  a été  mise  à la  donation,  d’après  le  droit 
civil,  il  n’avait  aucune  action;  mais  des  constitutions  impériales  lui 
accordèrent  aussi  une  action  personnelle  utile  pour  réclamer  l’exécu- 
tion de  la  charge  à son  profit  : o Toutes  les  fois  qu’une  donation  est 
faite  sous  la  condition  que  ce  qui  est  donné  sera  restitué  à un  autre 
après  un  certain  temps,  il  a été  décidé,  d’après  l’autorité  de  l’ancien 
droit,  que  si  celui  auquel  a été  conféré  le  bénéfice  de  la  libéralité 
n’a  pas  stipulé  la  restitution,  la  condition  convenue  par  pacte  n'étant 
pas  exécutée,  une  condictio  en  poursuite  de  la  chose  appartient  à l’au- 
teur de  la  libéralité  ou  à ses  héritiers.  Mais  comme  ensuite,  par  une 
interprétation  plus  favorable  du  droit,  les  divins  princes  ont  admis, 
conformément  à la  volonté  du  donateur,  une  action  utile  à celui  qui 
n’a  pas  stipulé  (le  tiers,  au  profit  duquel  la  restitution  a été  convenue), 
l’action  qui  appartiendrait  à ta  sœur,  si  elle  vivait  encore,  t’appmr- 
tiendra  » (L.  3.  C.  8,  55). 

953.  11.  Révocation  pour  ingratitude.  D’après  l’ancien  droit  romain,  . 
lorsqu’un  patron  avait  faitune  donalionàson  affranchi, le  patron  pou- 
vait toujours  révoquer  la  donation  par  simple  changement  de  volonté  : 
a Omuisdonatio,mutata  voluntale pnlromim,revocanda  sil  a (Fraym.  Va- 
/i'c.,§272).  — Plus  tard, cette  faculté  de  révoquer,  accordée  au  patron, 
fut  restreinte  et  la  donation  faite  à son  affranchi  ne  fut  plus  révocable 
que  pour  deux  causes  : 1°  pour  survenance  d’un  enfant  au  patron 
(L.  58.  C.  8,  5(i);  2"  pour  ingratitude  de  l’affranchi  envers  son  patron 
(L.  1.  C.  8,  56.  Constitution  de  l’empereur  Philippe  de  l’an  250). 

L’ingratitude  n’était  encore  qu’une  cause  de  révocation  restreinte 
aux  donations  faites  par  un  patron  à son  affranchi.  Mais  la  faculté  de 
révoquer  pour  ingratitude  fut  étendue  aux  donations  entre  ascendants  ' 
et  descendants  par  une  constitution  de  Constantin  de  l’an  349  et  par 
une  constitution  de  Tliéodose  et  Valentinien  de  l’an  430  (L.  7 ; L.  9. 

C.  8,  56).  — Enfin  Justinien  étendit  la  révocation  pour  ingratitude  à 
toutes  les  donations,  de  sorte  que  tout  donateur  eut  le  droit  de  révo- 
quer la  donation  par  lui  faite,  à raison  de  l’ingratitude  du  donataire 
(L.  40.  C.  8,  .56,  § 2 de  n.  t.).  La  constitution  iODe  revocandis  dona- 
tionibus  (C.  8,  56)  énumère  limitativement  les  causes  d’ingratitude  : 

1°  injures  graves  du  donataire  envers  le  donateur;  2»  coups  portés 
au  donateur  par  le  donataire;  3°  perte  grave  dans  la  fortune  du  dona- 
teur causée  par  le  donataire;  4"  le  fait  par  le  donataire  d’avoir  mis  en 
danger  la  vie  du  donateur  ; 5°  inexécution  des  charges  et  conditions 
mises  à la  donation. 

Bien  que  Justinien  présente  l’inexécution  des  charges  mises  à la 
donation  comme  un  cas  d’ingratitude,  l’inexécution  des  charges  est 
cependant  une  cause  particulière  de  révocation,  et  il  y a entre  la  ré- 
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vocation  pour  inexécution  des  charges  et  la  révocation  pour  ingrati- 
tude des  différences  importantes  : en  cas  de  révocation  pour  inexé- 
cution des  charges,  le  donateur,  indépendamment  de  toute  stipula- 
tion, en  vertu  d’un  simple  pacte,  a deux  actions  personnelles  à son 
choix,  Taction  præscriptis  vcrbis  et  la  condictio  ob  rem  dati  re  non  se- 
cuta,  par  lesquelles  il  obtient  ou  la  restitution  ou  la  valeur  des  choses 
données,  et  de  plus,  d'après  les  constitutions  impériales,  il  a une  re- 
vendication utile  qu’il  peut  exercer  même  contre  les  tiers,  auxquels 
le  donataire  aurait  aliéné  les  biens  donnés.  De  plus,  ces  actions  pas- 
sent aux  héritiers  du  donateur  et  peuvent  être  exercées  contre  les 
héritiers  du  donataire,  que  l’inexécution  ait  lieu  aVaiit  ou  après  la 
mort  du  donateur,  peu  importe.  Au  contraire,  en  cas  de  révocation 
pour  ingratitude  le  donateur  n’a  qu’une  action,  la  condictio  ex  lege^ 
qu’il  ne  peut  exercer  contre  les  tiers  auxquels  le  donataire  aurait 
aliéné  les  biens  donnés,  qui  laisse  subsister  les  hypothèques  ou  ser- 
vitudes consenties  par  le  donataire  avant  son  acte  d’ingratitude,  ac- 
tion fjui  ne  passe  pas  aux  héritiers  du  donateur  et  qui  ne  peut  être 
exercée  contre  les  héritiers  du  donataire  (L.  7.  G.  8,  50). 

‘ DK  LA  DONATION  A CAUSE  DE  MOUT. 

5 1.  La  donation  k cause  de  mort  est  celle  qui  est  faite  en  prévision  de  la 
mort,  lorsque  quelqu’un  donne  de  telle  sorte  que  s’il  meurt  dans  quelque  acci- 
dent, la  cliuse  appartienne  au  donataire,  mais  qu’elle  lui  revienne  s’il  survit  ou 
se  repent,  ou  si  le  donataire  meurt  avant  lui.  Ces  donations  ont  été  assimilées 
aux  legs.  En  etfet,  les  anciens  jurisconsultes  hésitaient  k décider  s’il  fallait  les 
assimiler  k une  donation  ou  k un  legs,  parce  qu’elles  avaient  des  ressemblances 
avec  Tune  et  avec  l’autre,  et  comme  les  opinions  étaient  divergentes  sur  ce 
point,  notre  constitution  les  a entièrement  assimilées  aux  legs.  En  un  mot,  il  y 
a donation  k cause  de  mort,  lorsque  le  donateur  veut  que  la  chose  lui  appar- 
tienne plutAt  qu’au  donataire,  et  qu’elle  appartienne  au  donataire  plutôt  qu’k  ses 
héritiers.  C'est  ainsi  que  Télémaque,  dans  le  poeme  d'Homère,  donne  h Pirée: 
«Pirée,  comme  nous  ne  savons  pas  comment  se  terminera  cette  entreprise,  et  si 
les  orgueilleux  prétendants,  m’ayant  tué  dans  mon  j>alais,  ne  se  partageront  pas 
tous  les  biens  de  mon  père,  je  veux  (jue  ces  présents  t’appartiennent.  Mais  si  je 
répands  parmi  eux  le  carnage  et  la  mort,  alors  t’associant  k ma  joie,  tu  me  rap- 
porteras les  présents  que  je  te  donne.  » 

954.  Dans  un  sens  large,  la  donation  à cause  de  mort  est  toute  do- 
nation faite  en  vue  de  la  mort.  Mais  la  donation  à cause  de  mort  pro- 
prement dite  est  la  donation  faite  sous  la  condition  que  le  donateur 
mourra  avant  le  donataire,  et  qui  est  toujours  révocable  à la  volonté 
du  donateur.  C’est  ce  que  dit  le  § 1 de  notre  titre  : « Il  y a donation 
à cause  de  mort  lorsque  quelqu’un  donne  de  telle  sorte  que  s’il  meurt 
dans  quelque  accident  la  chose  appartienne  au  donataire,  mais  qu’elle 
lui  revienne  s’il  survit  ou  s’il  se  repent,  ou  si  le  donataire  meurt 
avant  lui.  a 

955.  Au  contraire,  la  donation  qu’une  personne  fait  en  vue  de  sa 
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mort,  parce  qu'elle  voit  qu^elle  va  mourir,  mais  sans  se  réserver  la  fa- 
culté de  révoquer,  n'est  pas  une  donation  à cause  de  mort,  mais  une 
donation  entre-vifs.  C’est  ce  que  dit  le  jurisconsulte  Marcien:  «Lors- 
qu'on donne  de  telle  sorte  que  la  donation  ne  sera  révoquée  dans  aucun 
cas,  il  faut  dire  que  la  mort  est  la  cause  qui  a déterminé  la  donation, 
plutôt  de  dire  qu'il  y a donation  à cause  de  mort  » (L.  27.  D.  39,  6). 

956.  La  donation  à cause  de  mort  a deux  caractères  ; 

Elle  est  faite  sous  la  condition  de  la  mort  du  donateur  avant  le 
décès  du  donataire,  soit  que  le  donateur  subordonne  la  donation  à sa 
mort,  pouvant  arriver  d'une  manière  quelconque,  soit  qu'il  la  subor- 
donne à sa  mort,  pouvant  arriver  dans  un  accident  particulier  (L.  33, 
§2,  § 4.  D.  19,  6).  Si  le  donataire  meurt  avant  le  donateur,  la  dona- 
tion est  caduque  et  ne  produit  aucun  effet. 

2o  La  donation  à cause  de  mort  est  révocable  à la  volonté  du  dona- 
teur, ad  nutum  donatoris,  — Ce  caractère  est-il  de  l'essence  ou  de  la 
nature  de  la  donation  à cause  de  mort?  Si  l'on  décide  que  la  faculté 
de  révoquer  ad  nutum  est  de  l'essence  de  la  donation  à cause  de  mort, 
il  faut  en  conclure  qu'il  ne  peut  y avoir  donation  à cause  de  mort 
que  si  le  donateur  conserve  la  faculté  de  révoquer;  que  s'il  y re- 
nonce, il  n'y  a plus  donation  à cause  de  mort.  Si,  au  contraire,  la  fa- 
culté de  révoquer  ad  nutum  est  de  la  nature  de  la  donation  à cause 
de  mort,  la  donation  reste  néanmoins  donation  à cause  de  mort, 
quoique  le  donateur  ait  renoncé  à la  faculté  de  révoquer. 

1"  opinion,  La  révocation  ad  nutum  est  seulement  de  la  nature  de 
la  donation  à cause  de  mort.  En  effet,  dit-on,  il  y a des  textes  qui  di- 
sent qu'il  est  permis  à celui  qui  fait  une  donation  à cause  de  mort  de 
renoncer  plus  ou  moins  complètement  au  droit  de  révoquer  la  dona- 
tion, et  l'on  invoque  la  loi  13,  § 1,  De mortis  causa  donationibus{{).  39, 
6)  et  la  loi  35,  § 4,  du  même  titre  qui,  du  reste,  est  la  reproduction 
identique  de  la  loi  13,  § 1 (Voyez  en  ce  sensM.Demangeat,  Cours  élé- 
mentaire de  droit  romain,  t.  I,  p.  573.  M.  de  Fresquet,  Traité  élémen- 
taire de  droit  romain,  t.  I,  p.  330). 

2«  opinion,  La  révocabilité  au  gré  du  donateur  est  de  l'essence  de 
la  donation  à cause  de  mort,  de  sorte  que  si  une  personne  fait  une 
donation  mortis  causa,  en  renonçant  au  droit  de  révoquer,  il  n'y  a plus 
donation  à cause  de  mort,  mais  donation  entre-vifs  faite  sous  la  con- 
dition de  la  mort  du  donateur  avant  le  décès  du  donataire.  En  effet, 
les  Institutes  disent  : « La  donation  à cause  de  mort  est  celle  qui  est 
faite  en  vue  de  la  mort,  lorsque  quelqu'un  donne  de  telle  sorte  que 
s'il  meurt  dans  quelque  accident,  la  chose  appartienne  au  donataire, 
mais  qu'elle  lui  revienne  s'il  survit  ou  s'il  se  repent,  c'est-à-dire 
s'il  révoque.  » Les  Institutes  présentent  donc  la  révocabilité  ad  nutum 
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comme  l’un  des  caractères  distinctifs  et  essentiels  de  la  donation  à 
cause  de  mort.  D’un  autre  cètc,  les  donations  à cause  de  mort  ont  été 
assimilées  au.\  legs.  Or,  cette  assimilation  suppose  que  les  donations 
à cause  de  mort  sont  essentiellement  révocables  comme  les  legs.  On 
ne  peut  tirer  aucun  argument  des  lois  13,  § 1,  et  35,  §4,  De  moriis  causa 
donationibus,  parce  que  les  donations  à cause  de  mort  non  révocables, 
citées  par  ces  lois,  ne  sont  pas  des  donations  à cause  de  mort,  mais 
des  donations  entre-vifs  faites  sous  la  condition  de  la  mort  du  dona- 
teur. C’est  ce  que  M.  Pellat  a très-bien  démontré  : 

a II  faut  savoir  que  toute  donation  faite  en  vue  de  la  mort  est  ap- 
pelée lato  sensu,  moriis  causa  donatio,  mais  qu’on  ne  donne,  à pro- 
prement parler,  ce  titre,  comme  dénomination  technique,  qu’à  une 
donation  faite,  non-seulement  avec  l’intention  qu’elle  n’ait  son  effet 
définitif  qu’au  décès  du  donateur  et  qu’elle  soit  révoquée  en  cas  de 
prcdécès  du  donataire,  mais  encore  avec  l’intention  qu’elle  demeure 
révocable  à la  volonté  du  donateur.  Une  donation  faite  avec  la  clause 
qu’elle  sera  révoquée  en  cas  du  prédécès  du  donataire,  mais  sans  ré- 
server au  donateur  la  faculté  de  révoquer  à sa  volonté,  est  une  dona- 
natiun  entre-vifs  soumise  à une  condition  spéciale  (certæ  conditionis 
donatio,  comme  dit  Papinien  dans  notre  texte)  et  qui  n’est  pas  régie 
par  les  règles  des  donations  à cause  de  mort  proprement  dites  (comme 
le  même  Jurisconsulte  nous  les  montrera  dans  le  § I de  notre  L.  Ai). 
C’est  ce  qu’expliquent  très-bien  les  textes  suivants.  » M.  Pellat  cite 
ensuite  le  texte  des  lois  13,  § I,  et  27  mortis  causa  donationibus 
(D.  39,  6),  ainsi  que  la  traduction  de  ces  deux  lois.  Je  me  borne  à rap- 
porter ici  la  traduction  de  ces  deux  lois  (1)  : 

« Marcellus  remarque  que,  dans  les  donations  à cause  de  mort,  il 
se  présente  aussi  des  questions  de  fait;  car  on  peut  donner  de  manière 
que,  le  donateur  étant  mort  de  sa  maladie  actuelle,  la  chose  ne  soit 
rendue  en  aucun  cas,  et  de  manière  qu’elle  soit  rendue  quand  même 
le  donateur  mourrait  le  premier  de  celte  maladie,  si  déjà,  changeant 
d’intention,  il  avait  voulu  que  la  chose  lui  fût  restituée.  On  peut  en- 
core donner  avec  cette  intention  que  la  chose  ne  soit  rendue  que  si 
le  donataire  décède  le  premier.  On  peut  aussi  donner,  à cause  de  mort, 
de  manière  qu’il  n’y  ait  lieu  à répétition  dans  aucun  cas,  c’sst-à-dire 
pus  même  dans  le  cas  où  le  donateur  reviendrait  à la  santé  » (L.  13, 
§ I du  jurisconsulte  Julien.  D.  39,  6). 

a Lorsqu’on  donne,  à cause  de  mort,  de  manière  que  la  donation 


(1)  Les  lecteurs  qui  voudront  prendre  oonimissancc  du  texte  de  ces  deux  lois 
n'onlqu'h  se  reporter  au  Digeste  ou  k l’ouvrage  de  M.  Fellat,  duquel  le  passage 
que  je  vieus  de  citer  est  extrait  : Textes  choisis  des  Pandectes,  traduits  et  com- 
mentés, p.  155,  156). 
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ne  soit  révoquée  dans  aucun  cas,  il  faut  dire  que  la  mort  est  la  cause 
qui  a déterminé  la  donation,  plutôt  que  de  dire  qu’il  y a donation  à 
cause  de  mort.  Ainsi,  on  doit  considérer  cette  donation  comme  toute 
autre  donation  entre-vifs,  par  conséquent,  entre  époux  elle  n’est  pas 
valable,  et  il  n’y  a pas  lieu  à la  Falcidie  comme  il  y aurait  lieu  dans 
une  donation  à cause  de  mort  a (L.  S7  du  jurisconsulte  Murcien. 
D.  39,  6.  — Textes  choisis  des  Pandectes,  traduits  et  commentés  par 
M.  Pellat,  p.  153, 154). 

957.  La  question  de  savoir  si  la  donation  faite  mortis  causa  est  ou 
n’est  pas  une  donation  à cause  de  mort,  lorsque  le  donateur  a renoncé 
à la  faculté  de  révoquer,  présente,  en  droit  romain,  un  intérêt  pra- 
tique important.  En  effet,  si  l’on  décide  que  cette  donation  est  une 
donation  à cause  de  mort,  on  lui  appliquera  les  règles  de  la  donation 
à cause  de  mort  et  on  décidera  notamment  qu’elle  est  valable  entre 
époux,  que  la  réduction  de  la  loi  Falcidie  s’y  applique.  Si  l’on  décide 
que  cette  donation  n’est  pas  une  donation  à cause  de  mort,  on  ne  lui 
appliquera  pus  les  règles  de  la  donation  à cause  de  mort,  comme  l’ob- 
serve le  jurisconsulte  Marcien  à la  fin  de  la  loi  27  De  mortis  causa  do- 
nationiôus  (Voyez  sur  cette  question  l’explication  de  la  loi  42,  § 1,  De 
mortis  causa  donationibus  dans  les  Textes  choisis  des  Pandectes  de 
M.  Pellat,  p.  158, 159, 160). 

9.’)8.  De  quelle  manière  et  dans  quelle  forme  une  donation  à cause  de 
mort  peut-elle  être  faite?  La  donation  à cause  de  mort  peut  consister 
en  une  obligation  contractée  par  le  donateur  ou  en  une  translation 
de  propriété,  ou  en  une  remise  de  dette  qui  se  fait  par  une  accepti- 
lation  (L.  24;  L.  18,  § 2.  D.  39,  6). 

959.  Si  le  donateur  ne  veut  donner,  mortis  causa,  qu’en  s’obligeant, 
il  doit  s’obliger  par  une  stipulation  (L.  34.  D.  39, 6).  Par  cette  stipula- 
tion, le  donataire  acquiert  une  créance  et  une  action,  la  condictio  ex 
stipulatu;  s’il  poursuit  le  donateur  par  cette  action,  il  ne  pourra  ob- 
tenir contre  lui  aucune  condamnation,  parce  que  le  donateur  est 
toujours  libre  de  révoquer.  Mais  cette  stipulation  a fait  naître, 
au  profit  du  donataire,  une  créance  et  une  action,  la  condictio,  qu’il 
pourra  exercer  contre  les  héritiers  du  donateur,  pourvu  que  le  do- 
nateur soit  mort  sans  avoir  révoqué.  — Si  le  donateur  a promis  de 
donner,  mortis  causa,  par  simple  convention,  il  n’est  pas  obligé  ; parce 
que,  d’après  le  droit  civil  romain,  une  simple  convention  ne  peut 
créer  une  obligation.  Ce  n’est  qu’à  partir  de  Justinien  que  la  simple 
convention  de  donner,  mortis  causa,  devint  obligatoire  (n“  950). 

960.  Si  le  donateur  veut  faire  une  donation,  mortis  causa,  en  trans- 
férant la  propriété,  l’effet  de  la  donation  pourra  être  différent  sui- 
vant la  volonté  du  donateur.  En  effet,  le  donateur  peut  donner  de 
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manière  que  le  donataire  ne  devienne  propriétaire  qu’à  la  mort  du 
donateur,  c’est-à-dire  sous  condition  suspensive  (L.  2.  D.  39,  6).  Ou 
bien  le  donateur  peut  donner  de  manière  que  le  donataire  devienne 
propriétaire  immédiatement,  mais  sous  la  condition  que  la  propriété 
lui  reviendra  s’il  révoque  ou  s’il  survit  au  donataire,  c’est-à-dire  sous 
condition  résolutoire  (L.  29.  D.  39,  6).  De  là  deux  hypothèses  : 

t"  Si  le  donateur  veut  transférer  la  propriété  de  manière  que  le 
donataire  ne  devienne  propriétaire  qu’à  la  mort  du  donateur,  c’est-à- 
dire  sous  condition  suspensive,  il  doit  la  lui  transférer  par  mancipa- 
tion ou  par  cessio  in  jure,  si  la  chose  donnée  est  une  res  mancipi,  par 
eensio  injure  ou  par  tradition  si  la  chose  donnée  est  une  res  nec  man~ 
dpi.  Mais  il  y a ici  une  difficulté  résultant  de  ce  qu’on  ne  peut  pas 
ajouter  une  condition  à la  mancipation  ni  à la  cessio  in  jure,  qui  sont 
des  actus  legitimi,m  pouvant  recevoir  ni  terme  ni  condition. — Il  est 
vrai  que  les  parties  elles-mêmes  ne  peuvent  pas  ajouter  expressé- 
ment une  condition  à un  actus  legitimus;  mais  il  faut  savoir  que  les 
conditions  tacites,  résultant  des  circonstances,  affectant  un  actus  legi- 
timns,  ne  le  rendent  pas  nul  : c’est  ce  qu’on  exprime  par  cette  maxime  : 
a Expressa  nocent,  non  expressa  non  nocent.  » D’après  cette  règle  : Non 
expressa  7ion  nocent,  une  translation  conditionnelle  de  propriété  peut 
avoir  lieu  par  mancipation  ou  cessio  injure,  pourvu  que  la  condition 
ne  soit  pas  exprimée  dans  l’acte  même,  mais  résulte  des  circonstances 
ou  du  but  de  l’opération,  ou  soit  exprimée  en  dehors  de  l’acte;  car, 
alors,  la  'condition  porte,  non  pas  sur  l’acfus  legitimus  lui-même, 
mais  sur  le  droit  transféré  : la  mancipation  et  la  cessio  in  jure  ont 
été  faites  purement  et  simplement;  mais  le  droit  de  propriété  trans- 
féré est  conditionnel,  par  suite  de  la  condition  exprimée  en  dehors 
de  l’acte  ou  résultant  du  but  de  l’opération.  — Le  donateur  pourra 
donc,  dans  une  donation  à cause  de  mort,  transférer  au  donataire 
une  propriété  sous  condition  suspensive,  par  une  mancipation  ou 
une  cessio  in  jure,  faites  purement  et  simplement,  la  condition  étant 
exprimée  en  dehors  de  l’acte. 

961.  La  tradition,  au  contraire,  peut  être  faite  sous  condition.  Le 
donateur  peut  donc  faire,  niortis  causa,  tradition  d’une  res  nec  man- 
cipi, et,  à l’époque  de  Justinien,  tradition  de  toute  espèce  de  choses, 
sous  la  condition  que  la  propriété  de  la  chose  donnée  ne  sera  acquise 
au  donataire  qu’à  la  mort  du  donateur. 

962.  Toutes  les  fois  que  le  donateur  n’aura  transféré  la  propriété 
au  donataire,  soit  par  une  mancipation,  ou  par  une  cessio  in  jure  faite 
purement  et  simplement,  soit  par  tradition,  que  sous  la  condition 
qu’il  mourra  avant  le  donataire,  c’est-à-dire  sous  condition  suspen- 
sive, si  la  condition  fait  défaut  parce  que  le  donateur  survit  ou 
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révoque,  le  donateuraurala  revendication  pour  se  faire  rendre  la  chose 
donnée  s’il  l’a  déjà  livrée  au  donataire.  En  effet,  la  condition  ne  s’é- 
tant pas  accomplie,  la  propriété  n’a  jamais  été  acquise  au  donataire; 
le  donateur  est  resté  propriétaire  : voilà  pourquoi  il  a la  revendication. 
— Mais  si  le  donateur  meurt  avant  le  donataire,  sans  avoir  révoqué, 
le. donataire  se  trouve  propriétaire  en  vertu  de  la  mancipation,  de  la 
cessio  in  jure  ou  de  la  tradition,  faites  au  moment  de  la  donation. 

2“  Si  le  donateur  veut  donner,  mortis  causa,  de  manière  que  le 
donataire  devienne  propriétaire  immédiatement,  mais  sous  la  condi- 
tion que  la  propriété  lui  reviendra,  s’il  révoque  ou  s’il  survit,  c’est-à- 
dire  sous  condition  résolutoire,  il  lui  transmet  la  propriété  par 
mancipation  ou  cessio  in  jure,  si  la  chose  donnée  est  une  res  mancipi; 
par  cessio  in  jure  ou  par  tradition,  si  la  chose  donnée  est  une  res  nec 
mancipi.  Mais  comme  le  donateur  ne  veut  transférer  la  propriété  que 
sous  la  condition  que  la  propriété  lui  reviendra  s’il  révoque  ou  s’il 
survit,  la  difficulté  de  faire  une  mancipation  ou  une  ceûio  injure 
sous  condition  se  représente.  Mais,  ici,  la  difficulté  sera  facilement 
évitée  ; le  donateur  mancipe  ou  cède  in  jure  purement  et  simple- 
ment la  chose  au  donataire  qui  en  devient  propriétaire  : mais 
la  mancipation  ou  la  cessio  in  jure,  est  accompagnée  d’un  contrat  de 
fiducie  ou  d’une  stipulation.  Par  ce  contrat  de  fiducie,  ou  par  cette 
stipulation,  le  donataire  s’oblige  à retransférer  la  propriété  au  dona- 
teur, si  le  donateur  révoque  ou  survit.  Par  le  contrat  de  fiducie  ou 
par  la  stipulation,  le  donateur  acquerra  une  action  personnelle, 
l’action  fiduciæ,  ou  la  condictio,  par  laquelle,  s’il  révoque  ou  s’il  sur- 
vit, il  pourra  poursuivre  le  donataire  ou  son  héritier,  pour  le  forcer 
à lui  retransférer  la  propriété. 

Comme  la  tradition  peut  être  faite  sous  condition,  le  donateur 
peut  faire,  mortis  causa,  tradition  d’une  res  nec  mancipi,  et,  à l’époque 
de  Justinien,  tradition  de  toute  espèce  de  choses,  sous  la  condition 
résolutoire  que  la  propriété  lui  reviendra  s’il  révoque  ou  s’il  survit. 

9t)3.  Lorsque  le  donateur  a transféré  immédiatement  la  propriété 
au  donataire,  soit  par  une  mancipation  ou  par  une  cessio  in  jure,  ac- 
compagnée d’un  contrat  de  fiducie  ou  d’une  stipulation,  soit  par  une 
tradition  faite  sous  la  condition  que  la  propriété  lui  reviendra  s’il 
survit,  c’est-à-dire  si  le  donateur  a transféré  la  propriété  au  dona- 
taire sous  condition  résolutoire.  — si  la  condition  s’accomplit,  c’est- 
à-dire  si  le  donateur  survit  ou  révoque,  les  jurisconsultes  ne  lui 
donnent  pas  la  revendication  pour  réclamer  les  choses  données, 
parce  que,  ayant  transféré  la  propriété  au  donataire,  il  a cessé  d’être 
propriétaire.  En  effet,  d’après  les  principes  du  droit  romain, celui  qui 
a cessé  d’être  propriétaire  d’une  chose  ne  peut  en  redevenir  proprié- 
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taire  que  par  un  mode  translatif  de  propriété.  D’après  le  droit  civil 
romain,  la  propriété  d’une  chose  ne  peut  passer  d’une  personne  à une 
autre  que  par  un  mode  translatif  de  propriété.  Aussi  presque  tous  les 
jurisconsultes  romains,  dont  les  textes  nous  sont  parvenus,  n’accor- 
dent au  donateur  à cause  de  mort,  qui,  ayant  transféré  la  propriété 
au  donataire,  aurait  survécu  ou  révoqué  la  donation,  qu'une  action 
personnelle,  la  condictio,  par  laquelle  le  donateur  prétend  que  le 
donataire  ou  son  héritier  est  obligé  à lui  retransférer  la  propriété; 
et  le  donataire  ou  son  héritier  exécute  son  obligation  en  retransférant 
la  propriété  au  donateur  par  mancipation,  cessio  in  jure  ou  tradition. 
Cette  doctrine,  parfaitement  conforme  aux  principes  du  droit  civil 
romain,  était  enseignée  par  tous  les  jurisconsultes  romains,  excepté 
par  le  jurisconsulte  Ulpien. 

90t.  Ulpien  dit  que,  le  donateur  ayant  transféré,  mortis  causa,  la 
propriété  au  donataire,  sous  la  condition  que  la  propriété  lui  revien- 
dra s’il  sufvit,  on  peut  soutenir  [potest  defendf)  que  le  donateur  aura 
l’action  réelle  (la  revendication)  pour  reprendre  les  choses  données, 
s’il  survit...  o Si  vei-o  sic  [donavil)  ut  jam  nunc  haberet,  redderet,  si 
cmvaluisset,  vel  de  prælia,  vel  peregre  rediisset  ; potest  defendi,  in  rem 
competere  donatori,  si  quid  horum  contigisset,  intérim  autem  ei  cui 
donatum  est.  Sed  si  morte  præventus  sit  is  cui  donatum  est,  adhue 
guis  dnbit  in  rem  donatori...  Si  la  donation  a été  faite  dans  l’inten- 
tion que  le  donataire  aurait  immédiatement  la  propriété  de  la  chose, 
et  la  rendrait,  si  le  donateur  revenait  à la  santé,  ou  d’un  combat  ou 
d’un  voyage,  on  peut  soutenir  que  l’action  réelle  appartient  au  do- 
nateur si  quelqu’un  de  ces  événements  arrive,  et  qu’en  attendant  elle 
appartient  au  donataire.  De  même,  si  le  donataire  est  mort  le  pre- 
mier, on  donnera  encore  l'action  réelle  au  donateur  a (L.  29  in  fine. 
D.  39,  6). 

Si  le  donateur,  ayant  révoqué  ou  ayant  survécu,  a la  revendication, 
pour  reprendre  les  choses  dont  il  avait  transféré  la  propriété,  mortis 
causa,  au  donataire;  c’est  évidemment  parce  qu’il  est  redevenu  pro- 
priétaire, car  la  revendication  n’appartient  qu’à  un  propriétaire;  la 
propriété  a donc  été  retransférée  au  donateur,  ipso  jure,  par  le  seul 
fait  de  sa  révocation  ou  de  sa  survie,  sans  qu’il  soit  intervenu  aucun 
mode  translatif  de  propriété.  C’est,  en  effet,  ce  que  le  jurisconsulte 
Ulpien  propose  d’admettre. 

Toutefois,  cette  doctrine  d’Uipien  sur  le  retour  ipso  jure  de  la  pro- 
priété au  donateur  par  l’effet  de  la  condition  résolutoire  accomplie  ne 
fut  pas  admise  sans  résistance.  En  effet,  un  rescrit  de  Dioclétien  et 
Maximien,  qui  nous  est  parvenu,  la  repousse  formellement  : a Si 
stipendiariorum  prædiorum  proprietatem  dono  dedisti,  ita  ut,  post 
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mortem  ejusqui  accepit,  ad  te  rediret,  donatio  irrita  est  cum  ad  tempos 
proprietas  transferri  nequiverit  » (Fragm.  Vatic.,  § 283.  — Voyez  la 
traduction  de  ce  texte  au  n»  715). 

Maisladoctrined’Ulpien  se  trouve  complètement  consacrée  dans  la 
législation  de  Justinien,  notamment  dans  la  constitution  2 De  donatio- 
nibus  quæ  sub  modo  (G.  8,  55}.  Celte  constitution  est  attribuée  aux  em- 
pereurs Dioclétien  et  Maxiniien.  Cette  constitution  est,  en  effet,  le 
rescrit  de  Dioclétien  dont  je  viens  de  reproduire  le  texte;  mais  les 
compilateurs  de  Justinien,  en  insérant  ce  rcscrit  dans  le  Code,  en  ont 
modifié  le  texte,  lui  donnant  un  sens  complètement  contraire  à son 
sens  primitif,  dans  le  but  de  confirmer  la  doctrine  d’Ulpien.  Voici  le 
nouveau  texte  de  la  constitution  2 De  donntionibus  quæ  sub  modo  : 
« Si  rerum  tuarum  proprietalem  dono  dedisti,  ita  ut  post  mortem  ejus 
qui  accepit,  ad  te  rediret,  donatio  valet  : cum  etinm  ad  tempos  certum, 
vel  incertum  ea  fieri  potest,  lege  scHicet,  quæ  ei  imposita  est,  conser- 
vanda.  Si  vous  avez  donné  la  propriété  de  vos  biens,  à condition 
qu’elle  vous  reviendrait  après  la  mort  de  celui  qui  l’a  reçue,  la  do- 
nation est  valable,  puisqu’elle  peut  être  faite  même  pour  un  temps 
certain  ou  incertain,  la  condition  qui  lui  a été  imposée  devant  être 
observée.  » 

Ainsi,  dans  le  dernier  état  du  droit  romain  l’ancien  principe  du 
droit  civil,  d’après  lequel  la  propriété  une  fois  acquise  à une  personne 
est  définitive,  incommutable;  d’après  lequel  celui  qui  est  devenu 
propriétaire  d’une  chose  ne  peut  cesser  de  l’être  qu’en  aliénant  la 
chose  par  un  mode  d’aliéner,  cet  ancien  principe  a disparu.  Dans  le 
dernier  état  du  droit  romain,  la  propriété  peut  être  transférée  ad 
tempus  certum  ou  incertum,  c’est-à-dire,  pour  un  certain  temps,  ou 
jusqu’à  l’arrivée  d’une  condition.  Le  temps  fixé,  une  fois  expiré,  ou 
la  condition  accomplie,  la  propriété  revient  ipso  jure  à l’ancien  pro- 
priétaire. (Voyez  sur  cette  question  de  propriété  résoluble;  £’x;>osé  des 
principes  généraux  du  droit  romain  sur  la  propriété,  par  M.  Pellat, 
p.  274  à 285.) 

965.  Justinien,  dans  le  § 2 de  notre  titre,  dit  que  les  donations  à 
cause  de  mort,  à raison  de  leurs  ressemblances  avec  les  legs,  ont  été 
assimilées  aux  legs.  Nous  verrons  ces  ressemblances  et  les  consé- 
quences de  cette  assimilation,  quand  nous  aurons  étudié  la  matière 
des  legs. 

DE.S  DONATIONS  ENTRE  ÉPOUX. 

966.  La  donation  entre  époux  est  celle  qui  est  faite,  pendant  le 
mariage,  par  l’un  des  époux  à l’autre.  — Pendant  longtemps,  les 
donations  entre  époux  furent  valables  d’après  le  droit  romain.  Mais 
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vers  la  fin  de  la  République,  postérieurement  à la  loi  C incia,  rendue 
en  5^>0  de  Rome,  qui  suppose  encore  la  validité  des  donations  entre 
époux  (n«  942,  4“),  au  moment  où  les  divorces  devenaient  très-nom- 
breux, la  coutume  fit  admettre  la  prohibition  des  donations  entre 
époux.  « Moribus  apud  nos  receplum  est,  ne  inter  virum  et  uxorem 
donationes  valerent,r>  dit  Ulpien  (L.  1.  D.  24, 1).  — Cette  prohibition 
avait  été  établie  pour  empêcher  l’un  des  époux  d’abuser  de  l’influence 
acquise  sur  son  conjoint,  pour  se  faire  faire  des  dotations,  et  aussi 
pour  empêcher  que  le  refus  de  l’un  des  époux  de  faire  une  donation 
sollicitée  par  l’autre,  ne  déterminât  celui-ci  à divorcer.  Ces  deux 
motifs  sont  indiqués  par  les  jurisconsultes  romains  : « Uoc  oulem  re- 
ceplum est,  ne  mutuo  umore  inviccm  spoliarentur,  donationibiis  non  tem- 
pérantes, et  profusa  erga  se  facililatea  (L.  4.  D.  24,  1);  a quia  sxpe  fu- 
turum  esset,  ut  discuterentur  matrimonia,  si  non  dnnaret  is,  qui  posset, 
atque  ea  ratione  eoenturum  : ut  venalicia  essent  matrimonia  » (L.  2. 
D.  24,  1). 

967.  La  prohibition  des  donations  entre  époux  ne  s’applique  ni  au 
concubinat,  ni  au  mariage  du  droit  des  gens  (n“  399),  ni  au  mariage 
nul  par  suite  d’un  empêchement  légal,  comme  le  mariage  entre  la 
fille  d’un  sénateur  et  un  afl'ranchi,  déclaré  nul  par  un  sénatus- 
consulte  rendu  sous  le  règne  de  Marc-Aurèle  ; ou  comme  le  mariage 
d’un  tuteur  avec  sa  pupille,  ou  comme  le  mariage  de  celui  qui 
exerce  des  fonctions  dans  une  province  avec  une  femme  domiciliée 
dans  cette  province,  déclaré  nul  par  des  constitutions  impériales. 
Mais,  en  cas  de  mariage  nul,  les  biens  donnés  ne  profitent  pas  à 
l’époux  donataire,  considéré  comme  indigne,  et  ne  sont  pas  conservés 
non  plus  par  l’époux  donateur;  ils  sont  attribués  au  fisc,  a Et  quasi 
ab  indignis  ea,  quæ  donata  sunt,  ablata,  fisco  vindicari.  » (L.  32,  § 28. 
L.  3,  § 1.  D.  24. 1,  n<»  424,  425,  426,  427). 

La  prohibition  de  la  donation  entre  époux  ne  s’applique  qu’au 
mariage  légitime,  fustæ  nupiiæ,  et,  seulement,  lorsque  la  femme  n’est 
pas  in  manu  mariti;  car  si  la  femme  est  tombée  in  manu,  le  mari, 
par  l’effet  de  la  manus,  est  devenu  propriétaire  de  tous  les  biens  de 
la  femme  : donc  la  femme,  n’ayant  plus  de  biens,  ne  peut  plus  faire 
de  donations  à son  mari.  A l’inverse,  le  mari  ne  peut  pas  non  plus 
faire  une  donation  à sa  femme,  parce  qu’il  acquiert  tout  ce  qui  est 
acquis  par  sa  femme  in  manu,  qui  est,  vis-à-vis  de  lui,  loco  filix;  donc 
la  donation  que  le  mari  ferait  à sa  femme  in  manu,  il  la  ferait  à lui- 
même. 

968.  Par  exception,  il  y avait  quelques  donations  entre  époux  qui 
étaient  valables  : 

1"  La  donation  à cause  de  mort,  parce  que  l'effet  de  cette  donation 
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ne  se  produira  que  lorsque  les  époux  auront  cessé  d'étre  mari  et 
femme  : a Quia  in  hoc  tem/nis  e.rcurrit  donationis  eventus  quo  vir  et 
uxor  esse  desiuunt  x>  (L.  10.  D.  2t,  1).  En  effet,  en  cas  de  donation  à 
cause  de  mort,  l’époux  donataire  ne  devient  propriétaire  des  choses 
données  qu’à  la  mort  de  l’époux  donateur  (L.  11  pr.  D.  21,  1). 

La  donation  à cause  de  mort  entre  époux  peut  être  faite  soit 
sous  condition  suspensive,  soit  sous  condition  résolutoire.  Mais, 
même  lorsqu’elle  est  faite  sous  condition  résolutoire,  c’est-à-dire, 
lorsque  l’époux  donateur  donne  de  manière  que  l’époux  donataire 
devienne  propriétaire  inimédiatemenl,  mais  sous  la  double  con- 
dition que  le  donataire  survivra  et  que  la  donation  ne  sera  pas 
révoquée,  même,  dans  ce  cas,  la  donation  ne  produira  pas  son  effet 
immédiatement,  parce  que  la  propriété  d’une  chose  donnée  par  un 
époux  à l’autre  ne  peut  être  transférée  pendant  le  mariage;  mais  si 
l’époux  donateur  vient  à mourir  sans  avoir  révoqué,  l’époux  donataire 
se  trouvera  rétroactivement  considéré  comme  propriétaire  des  le  jour 
de  la  donation.  C’est  ce  que  dit  le  jurisconsulte  Papinien  : a Si  une 
donation  à cause  de  mort  a été  faite  entre  mari  et  femme,  la  mort 
ayant  eu  lieu,  l’effet  de  la  donation  se  reportera  au  jour  où  elle  a été 
faite  » (L.  40.  D.  39,  6).  D’où  il  suit  que  si  un  esclave  a été  donné, 
morlis  causa,  par  le  mari  à la  femme  ; après  la  mort  du  mari,  la 
femme  se  trouvera  avoir  acquis  toutes  les  acquisitions  faites  par 
l’esclave  depuis  la  donation  jusqu’à  la  mort  du  mari  (L.  20.  D.  21,  1). 

2®  La  donation  faite  divortii  causa  était  valable  (L.  H,  § H. 
D.24,1),  parce  qu’il  n’était  pas  à craindre,  comme  l’observe  .M.  Pel- 
lat,  qu’au  moment  de  divorcer  un  époux  se  dépouillât  trop  facilement 
par  faiblesse  pour  l’autre  [Textes  sur  la  Dot,  p.  337). 

3°  La  donation  exilii  causa,  faite  par  l’un  des  époux  à l’autre,  con- 
damné à l’interdiction  de  l’eau  et  du  feu  ou,  plus  tard,  à la  déporta- 
tion (L.  43.  Ü.  24,  1). 

969.  Pour  qu’une  donation  entre  époux  soit  nulle,  il  faut  que  la 
donation  ait  pour  effet  d’appauvrir  l’époux  donateur  et  d’enrichir 
l’époux  donataire  : a Ubicumque  igilur  non  diminuil  de  facultatihus 
suis,  qui  donavit,  valet;  uel  etiam  si  diminuât,  locupletior  lumen  non 
sit,  qui  accepif,  douatio  valet.  — Toutes  les  fois  que  le  donateur  ne 
diminue  pas  son  patrimoine,  la  donation  est  valable;  lors  même  que 
le  donateur  diminue  son  patrimoine,  si  le  donataire  n’en  est  pas  plus 
riche,  la  donation  est  valable.  » (L.  3,  § IC.  D.  24,  1). 

C’est  en  vertu  de  cette  règle,  d’après  laquelle  la  donalijn  entre 
époux  n’est  pas  nulle,  si  elle  n’appauvrit  p.is  l’époux  donateur  et 
n’enrichit  pas  l’époux  donataire,  que  les  donations  entre  époux  sont 
valables  dans  les  cas  suivants  : 

32 
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1“  « Si  le  mari  iiislitué  héritier  répudie  l’hérédité  pour  en  faire 
profiter  sa  femme,  la  donation  est  valable,  parce  que  ne  s’appauvrit 
pas  celui  qui  néglige  de  s’enrichir  : celui-là  s’appauvrit  qui  fait 
sortir  quelque  chose  de  son  patrimoine.  La  répudiation  du  mari 
profite  à la  femme,  si  elle  lui  est  substituée  ou  si  elle  est  héritière  ab 
intestat.  Pareillement  si  le  mari  répudie  un  legs,  la  donation  est 
valable,  si  sa  femme  lui  est  substituée  dans  ce  legs,  ou  si  elle  est 
héritière  » (L.  5,  §§  13,  14.  D.  24.  1).  De  même  le  mari  qui,  grevé 
d’un  fidéicommis  au  profit  de  sa  femme,  lui  a restitué  l’hérédité, 
sans  rien  retenir,  est  considéré  comme  s’étant  acquitté  complètement 
d’un  devoir,  |>lutùt  que  comme  ayant  fait  une  donation,  quand  même 
le  testateur  l’aurait  autorisé  à prélever  une  certaine  quantité  : «Si 
guis  rofjatns  sit,  præcepta  ccrta  quantitate,  uxori  suæ  heriditatem 
rcstituere,  et  is  siiu‘  deductione  restituent,  Cclsus  scripsit  magis  pleniore 
officio  fidei  præstandæ  functum  maritum,  quam  donasse  videri  t 
(L.  5,  §15.  D.  24,1). 

2°  La  donation  de  la  chose  d'autrui  faite  par  l’un  des  époux  à 
l’autre  ; « Si,  pendant  le  mariage,  la  chose  d’autrui  a été  donnée  par 
le  mari  à sa  femme,  il  faut  dire  que  la  femme  est  admise  immédia- 
tement à usucaper,  parce  que,  lors  même  qu’il  ne  la  lui  aurait  pas 
donnée  à cause  de  mort,  l’usucapion  ne  serait  pas  empêchée,  puis- 
que la  prohibition  ne  s’étend  qu’aux  donations  par  lesquelles  la 
femme  devient  plus  riche  et  le  mari  plus  pauvre  dans  ses  biens.  • 
(L.  23,  D.  24,  1).  En  cITet,  le  mari  en  donnant  la  chose  d’autrui  ne 
s'appauvrit  pas,  et  la  donation  de  la  chose  d’autrui  est  pour  la 
femme  une  juste  cause,  qui  lui  permet  d’usucaper.  M.  le  professeur 
Machelard  pense  que  la  solution  de  la  loi  25  De  donationibus  inter  vi- 
rum  et  uxurern,  qui  admet  la  validité  de  la  donation  de  la  chose  d’au- 
trui entre  époux,  « doit  être  restreinte  à l’hypothèse  où  l’époux  do- 
nateur n’aurait  pas  été  en  position  d’usucaper  lui-même.  Quelques 
auteurs  n’admettent  pas  cette  distinction  ; et,  en  s’appuyant  sur  ces 
mots  de  la  loi  23  : Puujterior  maritus  in  suis  rebus  fit,  ils  pensent  que 
la  donation  doit  être  valable,  même  quand  le  mari  dis|K)serait  d’une 
chose  qu’il  possédait  de  bonne  foi,  parce  qu’il  se  priverait  seulement 
de  la  possibilité  de  devenir  propriétaire  de  ce  qu’il  donne.  Ce  point 
de  vue  ne  nous  semble  pas  conforme  aux  idées  des  Romains,  qui 
considéraient  le  possesseur  de  bonne  foi  comme  déjà  propriétaire, 
en  lui  concédant  une  revendication  utile,  l’action  publicienne,  et  en 
lui  permettant  de  constituer  dès  à présent  des  droits  réels,  jwr  exem- 
ple des  hypothèques,  comme  nous  l’avons  dit  précédemment,  p.  139. 
Aussi,  le  jurisconsulte  l’omponius  qui,  d’accord  avec  Trebatius,  admet 
dans  la  loi  3,  Pro  donat  (D.  41-6),  la  faculté  pour  la  femme  d'usuca- 
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per  a chose  d’autrui  que  son  mari  lui  a donnée,  y ajoute-t-il  cette 
condition  que  le  mari  ne  doit  point  s’appauvrir  par  cette  donation, 
condition  inutile  dans  le  système  contraire,  si  le  possesseur  en  voie 
d’usucaper  n’eût  pas  été  regardé  comme  s’ap|iauvrissant , même 
quand  il  sedépouillaitd’une  chose  dont  il  avait  la  bonx  fidei possessio.  n 
{Textes  de  droit  romain  sur  la  possession,  les  hypothèques  et  les  donations 
entre  époux,  par  M.  Machelard], 

3“  La  donation  des  revenus.  Si  l’on  suppose  qu’une  donation  prohi- 
bée a été  faite,  l’époux  donateur  venant  revendiquer  les  biens  don- 
nés ne  pourra  pas  exiger  les  fruits  et  intérêts  perçus  par  l’époux  do- 
nataire, depuis  la  donation  jusqu’à  la  restitution  (L.  17.  D,  2i,  1).  La 
donation  des  revenus  est  valable,  parce  qu’elle  est  considérée  comme 
ne  diminuant  pas  le  patrimoine  du  donateur.  Mais  il  est  défendu  au 
mari  de  donner  à la  femme  les  revenus  des  biens  dotaux,  parce  qu’ils 
sont  destinés  à subvenir  aux  charges  du  mariage  (Voy.  Textes  sur  la 
dot  : Explication  de  la  loi  73,  § 1,  par  M.  Pcllat). 

Le  titre  De  donationibus  inter  virum  et  uxorcm  (1).  24,  1),  indique 
encore  plusieurs  cas  de  donations  valables  entre  époux,  parce  qu’elles 
n’appauvrissent  pas  le  donateur  ou  n’enrichissent  pas  le  donataire. 
Mais  comme  l’énumération  en  serait  trop  longue,  je  me  borne  aux 
trois  exemples  que  j’ai  cités. 

970.  La  sanction  de  la  prohibition  des  donations  entre  époux  est 
la  nullité  : toute  donation  entre  époux,  en  dehors  des  cas  permis,  est 
nulle;  que  la  donation  faite  par  l’un  des  époux  à l’autre  consiste  en 
une  aliénation  ou  qu’elle  consiste  en  une  obligation  contractée,  ou 
qu’elle  consiste  en  une  libération  de  dette;  dans  tous  les  cas,  elle  est 
nulle  : « Il  faut  savoir  que  la  donation  entre  mari  et  femme  a été  in- 
terdite de  telle  sorte,  que  ce  qui  a été  fait  est  nul  de  plein  droit.  En 
conséquence,  si  c’est  un  corps  certain  qui  a été  donné,  la  tradition  est 
inefficace  : s’il  y a eu  promesse  faite  par  stipulation,  ou  s’il  y a eu 
acceptilation,  cela  ne  vaut  rien  ; car  tout  ce  qui  est  fait  entre  époux, 
pour  cause  de  donation,  n’a  aucune  valeur  o (L.  3,  § 10.  D.  24,  1). 

971.  Un  sénatusconsulte,  rendu  sur  la  proposition  d’Antonin  Ca- 
racalla,  décida  que  la  donation  entre  époux  produirait  son  elTet,  si  le 
donateur  mourait  sans  l’avoir  révoquée.  Ainsi,  d’après  ce  sénalus- 
consulte,  la  donation  entre  époux  n’est  plus  nulle;  mais  le  donateur 
est  toujours  libre  de  la  révoquer  à son  gré  ; s’il  meurt  sans  l’avoir 
révoquée,  ses  héritiers  ne  pourront  pas  reprendre  à l’époux  donataire 
ce  qui  lui  a été  donné  (L.  32,  § 2.  D.  24,  1). 

Le  sénatusconsulte  s’applique  certainement  à la  donation  entre 
époux,  exécutée  par  le  donateur.  Mais  si  le  donateur  s’est  seulement 
obligé  à donner  et  est  mort  sans  avoir  exécuté  son  obligation,  la  do- 


Digitized  by  Google 


s% 


500  d’un  jus  ACCRESGENDI  par  AFPR^VNCniSSEMENT. 

nation  sera-t-ello  confirmée?  Celte  question  était  controversée  par  les 
jurisconsultes  romains.  Papinien  soutenait  que  la  donation  ne  pou- 
vait pas  avoir  d’effet;  que  l’époux  donataire  ne  pouvait  pas  avoir 
d’action  contre  les  héritiers  de  l’époux  donateur  (L.  23.  1).  23,  1). 
Ulpien,  au  contraire,  prétendait  que  toute  donation  entre  époux  était 
confirmée  par  la  mort  du  donateur  sans  révocation  : « Si  l’un  des 
époux  s’est  obligé  envers  son  conjoint,  donatinnh  cav$a,  l’obligation 
passe  à la  charge  de  s»'s  héritiers,  et  obUgatio  sit  civilis  » (L.  32  § 1. 
D.  24,  1).  « Qu’il  y ait  eu  propriété  transférée  ou  remise  de  dette  par 
acceptilation,  la  donation  est  confirmée  par  la  mort  du  donateur  sans 
révocation  » (L.  32,  § 23.  D.  1). 


d’un  certain  droit  D’ACCROTSSE^fENT  EN  CAS 
d’affranchissement. 


972.  D’après  l’ancien  droit  civil  romain,  lorsqu’un  esclave,  appar- 
tenant par  indivis  à deux  maîtres,  était  affranchi  par  l’un  d’eux,  l’es- 
clave ne  devenait  pas  libre  : celui  des  maîtres  qui  l’avait  affranchi 
perdait  sur  lui  son  droit  de  copropriété  et  l’esclave  appartenait  en 
entier  à Tautre  maître,  par  droit  d’accroissement,  jure  adcrescendi, 
parce  qu’un  es'  lave  ne  pouvait  pas  être  libre  pour  partie.  Mais  pour 
qu’il  en  fut  ainsi,  il  fallait  que  l’esclave  eût  été  affranchi  par  un  mode 
solennel,  qui  l’tût  rendu  affranchi  citoyen,  si  l’affranchissement  n’eût 
pas  été  nul.  Que  si  l’affranchissement  avait  été  fait  par  un  mode  non 
solennel,  par  exemple,  inter  amicoSj  l’affranchissement,  étant  nul  d’a- 
près le  droit  civil,  n’aurait  produit  aucun  effet  : le  copropriétaire,  qui 
avait  affranchi  l’esclave  par  un  mode  non  sole:  nel,  conservait  sur  lui 
son  droit  de  copropriété  : a Communem  servum  unus  ex  dominis  via- 
nnmittendo  partem  snam  amittit,  caque  aderessit  socio;  maxime  si  ro 
modo  manumiserit,  quo  si  proprium  haberet,  civem  romnnmn  fnctunis 
psset  : nam  si  inter  arnicas  cum  manumiserit,  plerisque  placet  eum  nihil 
egisse  » (Ulp.,  /ieg.,  T,§  18.  Paul,  Sent.,  IV,  xii,  § 1). 

Justinien  décida  que  l’esclave  affranchi  par  l’un  de  ses  maîtres 
serait  libre;  mais  que  le  maître,  manumissor,  devrait  payer  à l’autre 
. maître  sa  part  de  copropriété  dans  l’esclave  : 

5 4.  « Il  y avait  autrefois  un  mode  d’jicquérir  du  droit  civil,  par  droit  d'ac- 
croissement: si  quelqu’un  ayant  un  esclave  commun  avec  Titius,  lui  donnait 
seul  la  lihert<^  par  la  vindicte  ou  par  testament,  sa  part  de  propriété  sur  l’esrlave 
était  perdue  et  accroissait  au  copropriétaire.  Mais  comme  c’était  un  exemple 
pernicieux  de  frustrer  l'esclave  de  .sa  liberté,  de  préjudicier  îiu  maître  le  plus 
humain,  et  de  proaircr  un  avantage  au  maître  le  plus  .sévére,  nous  avons,  pur 
notre  constitution,  remédié  îi  cette  injustice,  et  nous  avons  trouvé  le  aïoyen  de 
.sati.sfaire  le  manumisseur  et  le  copropriétaire,  tout  en  donnant  à l'esclave  la 
liberté,  en  faveur  de  laquelle  le.s  anciens  législateurs  ont  souvent  établi  des 
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exceptions  aux  règles  générales:  celui  qui  a donné  la  libertéf  pouvant  se  réjouir 
de  sa  libéralité»  payera  à son  coprupriélaire  le  prix  de  sa  part  de  copropriété 
sur  l'esclavage  dans  la  pro}>ortion  que  nous  avons  indiquée.  > 

Cette  proportion  varie  suivant  la  profession  de  l’esclave^  confor- 
mément à un  tarif  qui  se  trouve  dans  une  constitution  de  Justinien 
(L.  1,  §§  -2  à 5.  C.  7,  7). 


DE  L-V  DOT  (1). 

973.  La  dot  est  l’ensenible  des  biens  que  la  femme  ou  un  autre 
pour  elle  donne  au  mari  pour  l’aider  à supporter  les  charges  du  ma- 
riage. 

D’après  l’ancien  droit  civil  romain,  lorsque  la  femme  tombait  m 
manu,  tous  ses  biens  devenaient  dotaux,  puisque,  par  l’effet  de  la 
manui,  le  mari  acquérait  tout  ce  qui  appartenait  à la  femme.  Les 
biens  de  la  femme  étaient-ils  definitivement  acciuis  au  mari  par  suite 
de  la  maniis,  ou  devaient-ils  être  restitués  à la  femme  ou  à ses  héri- 
tiers lors  de  la  dissolution  du  mariage? Cette  i]uestion  n’est  pas  réso- 
lue par  les  textes  du  droit  romain  qui  nous  sont  parvenus.  — Au  con- 
traire, quand  la  femme  ne  tombait  p.is  in  manu,  ses  biens  reslairnt 
distincts  de  ceux  du  mari  : il  n’y  avait  plus  entre  la  femme  et  le  mari 
unité  de  patrimoines.  La  femme  pouvait  détacher  de  son  patrimoine 
une  partie  de  ses  biens  pour  les  donner  en  dot  à son  mari.  Mais, 
parmi  les  biens  de  la  femme,  ne  devenaient  dotaux  que  ceux  qu’elle 
constituait  en  dot.  Les  autres  biens  qu’elle  ne  constituait  pas  en  dot 
s’appelaient  paraphernaux  (de  en  dehors,  et  f sp'W;,  dot). 

Pour  qu’il  y ait  dot,  il  faut  supposer  un  mariage  valable,  un  ma- 
riage légitime  : il  ne  peut  y avoir  dot  ni  dans  le  concubinat,  ni  dans 
un  mariage  nul  par  suite  de  quelque  empêchement  légal  (L.  3. 
D.  23,  3.  — Voy.  n™  424-V27).  Cependant,  d'après  Cicéron,  il  peut  y 
avoir  dot  dans  le  mariage  du  droit  des  gens  (n“  399). 

97-1.  De  la  constitution  de  dot.  La  dot  peut  être  constituée  ou  par 
une  datio,  ou  par  une  dictio,  ou  par  une  promissio  : a Dos  aul 
dutur,  aut  dicitw,  aut  promittitur  s (Uip.,  VI,  § 1). 

1"  Par  une  datio.  La  dot  est  constituée  par  une  datio,  lorsque  la 
femme  ou  celui  qui  constitue  la  dot  pour  elle,  transfère  au  mari  la 
propriété  des  biens  constitués  en  dot.  Or  la  propriété  sera  transférée 
au  mari  par  la  mancipation  ou  par  la  cessin  in  jure  : s’il  s’agit  de  rcs 
mancipi,  par  la  cessio  in  jure  ou  par  la  tradition,  s’il  s’agit  de  rcs  nec 


(1)  Sur  la  dot,  voyez  M.  Pellat,  Textes  sur  la  dot;  M.  Demange.it,  De  la 
condition  du  fond^  dotal. 
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mancipi,  ou  par  la  tradition  seulement,  s’il  s’agit  de  fonds  provin- 
ciaux; car  bien  que  les  fonds  provinciaux  soient  des  res  mancipi,  ils 
ne  peuvent  être  aliénés  ni  acquis  par  la  ccssio  injure  (n°  937). 

Par  la  datio  dotis,  le  mari  devient  propriétaire  des  biens  dotaux, 
pourvu  que  la  femme  ou  celui  qui  constitue  la  dot  pour  elle  soit  pro- 
priétaire; sinon  le  mari  ne  pourra  acquérir  la  propriété  que  par  usu- 
capion.  La  constitution  de  dot  est,  en  effet,  une  justa  causa  (L.  \ pr., 
§ 1.  D.  41,  9).  Lorsqu'une  fiancée  livre  à son  fiancé,  dotis  causa,  une 
chose  avecl’intention  de  l’en  rendre  propriétaire;  si  elle  n’est  pas  pro- 
priétaire elle-même,  le  fiancé  ne  devient  pas  propriétaire  ; mais  s’il 
réunit  toutes  les  conditions  voulues  pour  l’usucapion,  il  usucape  non 
pas  pro  dote,  parce  que,  le  mariage  n’ayant  pas  encore  eu  lieu,  il  n’y  a 
pas  dot  : le  fiancé  usucape  pro  suo  (L.  1,  § 2.  D.  41,  9).  De  même  si 
le  mariage  est  nul,  le  mari  ne  peut  pas  usucaper  pro  dote,  parce  qu’il 
n’y  a pas  dot  sans  mariage  valable;  le  mari  n’usucapera  pas  pro  dote, 
quand  même  il  croirait  le  mariage  valable,  parce  que  error  fatsæ  causx 
usucapionein  non  parti  (L.  1,  §§  3,  4.  D.  il,  9). 

2“  Par  promissio  dotis.  La  promissio  doits  consiste  en  une  obliga- 
tion contractée  par  stipulation.  Le  mari  dit  à la  personne  qui  constitue 
la  dot  :«  Spondesne  doit  mi/ti  dare  centum  aureos? — S pond  en  ; n ou 
bien  il  dira  ; a Spondesne  doti  mihi  dare  fundum  Cornelianum  ? — Spon- 
deo.  » — Par  cette  stipulation,  le  mari  ne  devient  que  créancier  de 
la  somme  ou  de  la  chose  promise;  mais  il  a contre  le  promettant  la 
condiclio  pour  le  forcer  à exécuter  son  obligation. 

3“  Par  la  dictio  dotis.  La  dictio  dotis  était  un  contrat  verbis,  c’est- 
à-dire  un  contrat  qui,  comme  la  stipulation,  se  formait  par  des  pa- 
roles sacramentelles,  et  par  lequel  une  personne  s’obligeait  à fournir 
des  biens  en  dot.  Celui  qui  voulait  constituer  une  dot  par  dictio  pro- 
f)Osait  son  obligation  au  lieu  d’adhérer  à une  interrogation.  Il  disait, 
par  exemple  : « Centum  aurei  doti  tibi  erunt;»  on  bien  : « Fondus  Cor- 
nelianusdoti  tibi  erit.  » On  présume  que  le  mari  répondait  : aAcci/iio.» 
La  dictio  dotis  donnait  au  mari  une  créance  et  une  action  qu’on  pré- 
sume être  la  condiclio  contre  le  constituant,  pour  le  forcer  à exécuter 
son  obligation. 

La  dictio  dotis  ne  pouvait  pas  être  faite  inditféremment  par  toute 
personne,  mais  seulement  par  la  femme  qui  se  mariait,  par  un 
débiteur  de  la  femme,  pourvu  qu’il  fil  la  dictio  dotis  par  l’ordre  de 
la  femme,  et  enfin  par  un  ascendant  paternel  mêle  de  la  femme.  Au 
contraire,  la  datio  dotis  et  la  promissio  dotis  pouvaient  être  faites  par 
toute  personne  (ülp.,  Ifeg.,  VI,  § 2). 

Au  Bas-Empire,  la  dictio  dotis  tomba  en  désuétude;  mais  la  simple 
convention  de  constituer  une  dot  fut  déclarée  obligatoire  par  Théo- 


Digitized  by  Google 


DE  LA  DOT.  503 

dose  et  Valentinien  en  428.  La  convention  de  constituer  une  dot 
devint  ainsi  un  pacte  légitime  (1). 

Une  dot  peut  être  constituée  par  acceptilation,  par  la  femme  ou 
par  un  tiers.  Exemple  : la  femme  est  créancière  de  celui  qu’elle  va 
épouser;  elle  peut  lui  faire  remise  de  sa  dette,  dotis  causa,  par  une 
acceptilation.  De  même  un  tiers  est  créancier  du  mari,  il  peut  lui 
faire  remise  de  dette,  dotis  causa,  par  acceptilation. 

975.  D’après  l’ancien  droit  civil  romain,  et  encore  au  temps  des 
jurisconsultes  classiques,  la  femme  en  tutelle  perpétuelle,  quel  que 
fût  son  âge,  ne  pouvait  constituer  une  dot  soit  par  dalio,  soit  par 
dictio,  soit  par  promissio,  qu’avec  Vatwtoritas  de  son  tuteur.  Si  le 
tuteur  de  la  femme  était  tuteur  légitime  et  pupille,  ou  s'il  était,  par 
suite  de  son  absence  ou  d’une  infirmité,  dans  l’impossibilité  de  lui 
donner  V auctnritas,  la  femme  pouvait  demander  au  préteur  un  tuteur 
spécial  qui  lui  donnait  Vaucloritas  ad  dotem  consliluendam.  C’est  ce 
qu’attestent  Gains,  Ulpien  et  Paul  : « Il  a été  permis,  par  la  loi  Julia 
sur  les  mariages  des  ordres  (2),  à la  femme  qui  est  sous  la  tutelle 
légitime  d’un  pupille,  de  demander  un  tuteur  au  préteur  urbain 
pour  constituer  une  dot  (Gaius,  I,  § 178).  — De  même  Ulpien  dit: 
a D’après  la  loi  Julia  sur  les  mariages  des  ordres  [fte  mnritandis  or- 
dinibus),  un  tuteur  est  donné  par  le  préteur  urbain  à la  femme  ou  à 
la  jeune  fille,  qui  doit  se  marier  d’après  les  pi’escriptions  de  cette  loi, 
ad  dotem  dandam,  dicendam,  promittendamve,  si  elle  a pour  tuteur 
légitime  un  pupille.  Ensuite  le  sénat  a pensé  que  dans  les  provinces 
des  tuteurs  devaient  être  donnés,  en  pareil  cas,  par  les  présidents. 
De  môme,  en  vertu  d’un  sénalusconsulte,  un  tuteur  est  donné  à la 
femme  dont  le  tuteur  est  absent,  ou  à une  afl'ranchie,  si  son  patron, 
tuteur  légitime,  est  absent;  car,  à la  place  du  patron  absent,  un 
autre  tuteur  ne  peut  être  demandé  que  pour  faire  une  adition  d’hé- 
rédité ou  pour  contracter  mariage»  (Ulp.,  Hetj.,  XI,  §§  20,  22).  De 
môme,  le  jurisconsulte  Paul  dit  : a La  dot  peut  être  promise  après  le 
mariage  contracté;  mais  ce  n’est  pas  en  présence  d’un  curateur,  c’esX, 
avec  Yauctoritas  d’un  tuteur  que  la  femme  peut  promettre  une  dot 
(Fragm.  Vat.,  § 110). 

D’après  la  loi  60  De  jure  dotium,  qui  est  du  jurisconsulte  Celsus, 
c’est  avec  l’assistance  d’un  curateur  et  non  pas  avec  Yauctoritas  d’un 


(1)  D'après  le  droit  civil  romain,  la  convention  ou  pacte  ne  peut  pas  créer 
une  obligation.  Quelquefois  les  empereurs  ou  les  préteurs  déclarent  un  simple 
pacte  obligatoire.  Le  pacte,  déclaré  obligatoire  par  une  constitution  impériale, 
s’appelle  pacte  légitime.  Le  pacte,  déclaré  obligatoire  par  le  droit  prétorien, 
s’appelle  pacte  prétorien. 

(^)  C’est-h-dire  sur  les  mariages  permis  ou  défendus  aux  citoyens  des  diverses 
classes,  des  divers  ordres  de  la  société  romaine  (n”  42;:^}. 
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tMteur  que  la  femme  en  tutelle  perpétuelle  aurait  pu  constituer  une 
dot.  Mais,  dans  cette  loi,  le  mot  curator  a été  évidemment  substitué 
au  mot  tutor  par  les  compilateurs  du  Digeste  (I).  En  effet,  à l’époque 
de  Justinien,  la  femme,  si  elle  est  mineure  de  vingt-cinq  ans,  ne 
peut  constituer  une  dot  qu’avec  l’assistance  d’un  curateur.  Si  elle  est 
majeure  de  vingt-cinq  ans,  elle  peut  dare  vel  promillere  dotem,  sans 
avoir  besoin  de  l’assistance  d’un  curateur  (L.  28.  G.  5,  12). 

976.  Dot  profectice.  Dot  adventice.  La  dot  est  appelée  profeettee 
(profectitia)  quand  elle  a été  donnée  par  le  père  ou  par  un  autre 
ascendant  paternel  m&le  de  la  femme.  Elle  est  ainsi  appelée  parce- 
qu’elle  doit  être  restituée  à l’ascendant  qui  l’a  constituée,  si  le  ma- 
riage se  dissout  par  la  mort  de  la  femme  : a Eo  reversura  est  unde 
profecta  est.  a La  dot  est  appelée  (adventice,  advcnlitia),  quand  elle  a 
été  donnée  par  tout  autre  que  le  père  ou  ascendant  paternel  mâle 
de  la  femme  (UIp.,  Rcg.,  VI,  §§  3,  4). 

977.  La  dot  peut  être  constituée  avant  ou  pendant  le  mariage. 
Mais  la  constitution  de  dot  faite  avant  le  mariage  est  toujours  faite 
sous  la  condition  que  le  mariage  aura  lieu  (Paul,  Sent.,  II,  xii  6). 
Si  la  dot  est  constituée  pendant  le  mariage  par  une  datio,  c’est-à- 
dire,  si  la  femme  ou  toute  autre  personne  qui  constitue  la  dot  trans- 
fère au  mari  la  propriété  des  choses  données  en  dot  par  la  manci- 
pation, la  cesfio  in  jure  ou  la  tradition,  suivant  la  nature  des  choses 
données  en  dot,  le  mari  en  devient  propriétaire  immédiatement: 
a Fiunt  autem  res  mariti,  si,  constante  matrimonio,  in  dotem  dentur  » 
(L.  7,  § 3.  D.  23,  3). 

978.  Si  la  dot  est  constituée  par  la  femme  «ean/  le  mariage  par  une 
datio,  à quel  n:oment  lemari  devient-il  propriétaire?  11  faut  distinguer: 

1®  Si  la  femme  veut  transférer  de  suite  au  mari  la  propriété  des 
choses  données  en  dot,  mais  avec  l’intention  qu’elles  lui  seront 
retransférées  si  le  mariage  n’a  pas  lieu,  elle  lui  en  transfère  la  pro- 
priété parla  mancipation  ou  la  cessio  in  jure  ou  la  tradition,  et  le  mari 
devient  propriétaire  immédiatement  et  reste  propriétaire  si  le  ma- 
riage a lieu.  Mais  si  le  mariage  vient  à manquer,  la  femme  réclamera 
les  choses  données  en  dot  par  la  condictio  causa  data,  causa  nm  secuta. 
En  effet,  la  femme  n’a  transféré  la  propriété  qu’en  vue  d’un  but  : le 
mariage;  ce  but  ayant  manqué,  le  mari  se  trouve  obligé  à retransfé- 
rcr  à la  femme  la  propriété  des  biens  donnés  en  dot. 

2°  Si  la  femme,  en  transférant  la  propriété  au  mari  par  mancipa- 


(1)  Au  contraire,  le<  textes  de  Gaius,  d’Uliden  et  de  Paul,  dont  je  viens  de 
donner  la  traduction,  nous  sont  parvenus  en  dehors  dos  compilations  do  Justi- 
nien, et,  par  consiîqucnt,  n'ont  pas  subi  de  remaniement  (M.  Pellat,  Textes  sue 
a dot,  p.  2S8,  289). 
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tion,  cessio  in  jure  ou  tradition,  veut  que  la  propriété  ne  soit  acquise 
au  mari  qu’au  jour  du  mariage,  c’est-à-dire  si  elle  ne  lui  transfère  la 
propriété  que  sous  condition  suspensive,  le  mari  ne  deviendra  pro- 
priétaire qu’au  moment  où  le  mariage  aura  lieu.  En  conséquence,  si 
le  mariage  vient  à manquer,  la  fi  mme,  n’ayant  pas  cessé  d’être  pro- 
priétaire, aura  la  revendication  pour  réclamer  les  choses  données  en 
dot,  après  avoir  notifie  au  futur  mari  sa  renonciation  au  mariage. 
Mais  si  elle  revendique  avant  d’avoir  notifié  sa  renonciation,  elle 
pourra  être  repoussée  par  une  exception,  ou  par  l’exception  de  dol 
ou  par  une  exception  in  factum  (si  res  doti  non  sil  destinnta),  a parce 
que,  dit  Ulpien,  on  ne  doit  pas  revendiquer  des  choses  encore  desti- 
nées à servir  de  dot  d (L.  7,  § 3.  U.  23,  3). 

De  même,  si  la  dot  a été  constituée  au  mari  par  une  dation,  avant 
le  mariage,  par  un  tiers,  il  faut  distinguer  à quelle  condition  le  tiers 
a donné  les  choses  en  dot  : s’il  a voulu  que  le  mari  en  devint  pro- 
priétaire de  suite  ou  seulement  au  moment  du  mariage.  S’il  a voulu 
transférer  de  suite  la  propriété  au  mari,  la  renonciation  ayant  eu  lieu 
[nuntioremisso),  il  réclamera  les  choses  par  \acondictio  causa  data  causa 
non  secuta.  S'il  n’a  donné  les  choses  en  dot  qu’à  la  condition  que  le 
mariage  aurait  lieu,  la  renonciation  au  mariage  survenant,  il  reven- 
diquera les  choses  données  en  dot,  car  il  n’a  pas  cessé  d’en  être 
propriétaire  (L.  9.  D.  23,  3). 

Ainsi,  lors  môme  que  la  constitution  de  dot  est  faite  par  une  dation, 
c’est-à-dire  lors  même  que  la  propriété  a été  transférée,  dotis  causa, 
par  la  mancipation,  la  cessio  in  jure,  ou  la  tradition,  si  le  constituant 
a transféré  de  suite  la  propriété  an  mari,  le  mariage  venant  à man- 
quer, le  constituant  aura  la  condiclio  causa  data  causa  non  secuta 
pour  SC  faire  retransférer  la  propriété  ; car  toute  constitution  de  dot 
est  faite  sous  la  condition  tacite  que  le  mariage,  aura  lieu.  Si  le 
constituant  n’a  transféré  la  propriété  que  dans  l’intention  qu’elle  ne 
serait  acquise  au  mari  qu’au  moment  du  mariage;  dans  ce  cas,  la 
translation  de  propriété  est  suspendue  par  cette  condition  tacite  : 
si  nupliæ  fuerint  seculæ.  La  mancipation  et  la  cessio  in  jure  sont  vala- 
blement faites  quoique  la  translation  de  propriété  qui  en  résulte  soit 
subordonnée  à la  condition  tacite  que  le  mariage  aura  lieu.  C’est  là 
un  de  ces  cas  où  les  actus  legiliini  sont  valables,  parce  que  la  condi- 
tion ne  les  affecte  [vas  expressément.  Nous  avons  vu,  en  effet,  que  la 
condition  qui  n’est  pas  exprimée  dans  l’ac/as  legitimus  lui-même, 
mais  qui  résulte  tacitement  de  la  volonté  des  parties  ou  du  but  de 
l’opération  ne  le  rend  pas  nul  (n“  9C0,  1°).  Or  les  parties  n’ont  pas 
besoin  d’exprimer,  dans  la  mancipation  ou  dans  la  cessio  in  jure,  que 
la  dation  a été  fuite  sous  la  condition  que  le  mariage  aura  lieu. 
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puisque  toute  constitution  de  dot  est  faite  sous  la  condition  tacite 
que  le  mariage  aura  lieu  (Paul,  Sent.,  II,  xxi  b]. 

979.  De  môme  la  promesse  de  dot,  faite  par  stipulation,  est  subor- 
donnée à la  condition  que  le  mariage  aura  lieu  : a II  est  constant 
qu’une  stipulation,  faite  pour  cause  de  dot,  contient  la  condition  si 
nuptiæ  secutx  fuerint,  et  qu’on  ne  peut  agir  en  vertu  de  cette  stipula- 
tion qu’autant  qu’il  y aura  mariage,  quoique  çette  condition  n’ait 
pas  été  exprimée»  (L.  21.  D.  23,  3).  Du  reste,  les  parties  pourraient 
exprimer  formellement  la  condition  dans  la  stipulation,  parce  que 
la  stipulation  n’est  pas  un  actus  legitimus. 

980.  De  môme,  l’acceptilation,  qui  est  un  actm  legitimus,  peut 
ôtre  faite  dotis  causa,  et  son  effet  est  subordonné  à la  condition 
tacite  que  le  mariage  aura  lieu  : « Bien  que  la  dot  se  constitue  sou- 
vent par  acceptilation,  cependant  si  l’acceptilation  est  faite  avant  le 
mariage,  et  que  le  mariage  n’ait  pas  suivi,  Scévola  dit  que  cette 
acceptilation  est  nulle  et  que  l’obligation  subsiste»  (L.  43  pr. 
D.  23,  3). 

981.  Lorsque  la  dot  aura  été  constituée  par  stipulation  ou  par 
dictio  dotis  (ou  par  convention,  à partir  du  moment  où  la  convention 
de  constituer  une  dot  a été  déclarée  obligatoire),  le  mari  deviendra 
propriétaire  des  choses  promises  en  dot  au  moment  où  le  promettant 
lui  en  fera  tradition. 

982.  Il  y a intérêt  h distinguer  si  les  biens  donnés  en  dot,  meubles 
ou  immeubles,  ont  été  livrés  au  mari,  estimés  ou  non  estimés.  Si  les 
biens  ont  été  donnés  en  dot  avec  estimation,  l’estimation  vaut  vente  : 
le  mari  est  considéré  comme  acheteur  des  biens  dotaux.  Il  résulte 
de  là  deux  conséquences  : 1“  c’est  le  montant  de  l’estimation,  le  prix, 
qui  se  trouve  constitué  en  dot  et  que  le  mari  devra  rendre  à la  disso- 
lution du  mariage;  2"  les  risques  des  biens  dotaux  estimés  sont  à sa 
charge  ; si  les  biens  dotaux  périssent  ou  se  détériorent  par  cas  fortuit, 
la  perte  ou  détérioration  est  supportée  par  lui.  Au  contraire,  si  les 
biens  dotaux  n’ont  pas  été  estimés,  le  mari  devra  les  rendre  en  na- 
ture à la  dissolution  du  mariage,  et  comme  tout  débiteur  d’un  corps 
certain,  il  n’est  responsable  que  de  la  perte  ou  détérioration  sur\x- 
nue  par  sa  faute  (L.  10  pr.  D.  23,  3). 

Lorsque  les  biens  donnés  en  dot  sont  estimés,  la  constitution 
de  dot  est  regardée  comme  une  vente,  et  le  mari  est  consi- 
déré comme  acheteur  et  débiteur  du  prix.  Mais  cette  vente  est 
soumise  à une  règle  spéciale  qui  ne  s’applique  pas  .aux  ventes 
ordinaires  ; si  l’estimation  a été  trop  élevée , le  mari  est  lésé; 
si  l’estimation  a été  trop  faible,  la  femme  est  lésée,  o Mais,  dit  le 
jurisconsulte  Pomponius,  si  l’un  ou  l’autre  des  époux  a été  lésé  dans 
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l’estimation  des  biens  dotaux,  fût-il  majeur  de  vingt-cinq  ans,  on 
viendra  <à  son  secours,  car  il  n’est  pas  conforme  à la  bonne  foi  ni  à 
l’équité  que  l’un  s’enrichisse  aux  dépens  de  l’autre,  nu  que  l’un 
éprouve  un  dommage  pour  le  profit  de  l’autre  » (L.  (î,  § 2.  L.  12,  § t . 
D.  23,  3).  — Lorsque  l’un  des  époux  aura  été  lésé  dans  l’estimation 
des  biens  dotaux,  on  viendra  à son  secours  en  ce  sens  que  le  juge, 
saisi  de  l’action  en  restitution  de  la  dot,  appréciera,  d’après  la  bonne 
foi  et  l’équité,  le  montant  de  ce  qui  devra  être  restitué  par  le.  mari. 

983.  Garantie  de  la  dot.  Si  le  mari  est  évincé  d’une  chose  donnée 
en  dot,  a-t-il  une  action  en  garantie  contre  la  personne  qui  a constitué 
la  dot,  pour  se  faire  indemniser  de  la  perte  qu’il  éprouve  par  suite  de 
l’éviction?  Il  faut  distinguer  : 

1»  Une  chose  a été  promise  en  dot  au  mari  par  une  dictio  ou  par 
une  stipulation,  et  lui  a été  livrée;  si  le  mari  est  évincé  par  la  reven- 
dication d’un  tiers,  qui  prouve  sa  propriété  sur  la  chose  constituée 
en  dot,  le  mari  a contre  le  promettant  la  condiclio,  pour  se  faire  in- 
demniser, comme  si  le  promettant  n’avait  pas  exécuté  son  obligation. 

2®  Il  n’y  a eu  ni  dictio  dotis  ni  stipulation  antérieure,  mais  une 
chose  a été  livrée  en  dot  au  mari,  avec  estimation  ; le  mari  évincé 
aura,  comme  un  acheteur,  l’action  empti  contre  le  constituant. 

3“  Il  n’y  a eu  ni  dictio  dotis  ni  stipulation  antérieure,  et  les  choses 
ont  été  livrées  au  mari  sans  estimation;  si  le  mari  est  évincé,  il  n’a 
aucune  action  en  garantie  contre  le  constituant,  à moins  que  celui-ci 
n’ait  connu  la  cause  de  l’éviction  et  n’en  ait  pas  averti  le  mari,  cas 
auquel  le  mari  aura  contre  lui  l’action  de  dolo  ou  une  action  in 
factum. 

Ces  distinctions  et  ces  décisions  sur  la  garantie  de  la  dot  sont  in- 
diquées dans  une  constitution  de  Sévère  et  Antonin  (L.  t . C.  3, 12). 
Mais  il  faut  bien  remarquer  qu’en  principe  la  garantie  de  la  dot  n’est 
pas  due  par  celui  qui  l’a  constituée  : elle  n’est  due  que  lorsque  les 
choses  dotales  ont  été  promises  au  mari  jiar  une  dictio  ou  une  stipu- 
lation, ou  lorsque  les  choses  dotales  ont  été  livrées  au  mari  avec 
estimation,  ou  enfin  lorsque  le  constituant  a connu  la  cause  de  l’évic- 
tion cl  n’en  a pas  averti  le  mari. 

DES  DROITS  Dü  MARI  SUR  LES  BIENS  DOTAUX. 

984.  Le  mari  devient  propriétaire  des  biens  dotaux  (Gaius,  II,  § 62, 
§ 63).  Le  mari  devenu  propriétaire  des  biens  dotaux  par  mancipa- 
tion, cessio  in  jure  ou  tradition,  peut  les  aliéner,  les  immeubles  aussi 
bien  que  les  meubles.  S’il  les  a aliénés,  il  en  rendra  l’équivalent  en 
numéraire  à la  dissolution  du  mariage,  dans  les  cas  où  il  doit  rendre 
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la  dot.  La  femme  n’a  contre  son  mari,  pour  se  faire  restituer  sa  dot, 
à la  dissolution  du  mariage,  qu’une  action  personnelle,  appelée  action 
rei  uxoriæ;  de  sorte  que  si  le  mari  a aliéné  un  bien  dotal,  la  femme 
ne  pourra  pas,  par  son  action  personnelle,  aller  reprendre  le  bien 
dotal  entre  les  mains  du  tiers  acquéreur.  — Le  mari  acquiert  les 
fruits  des  biens  dotaux,  et  les  fruits  constituent  même  son  seul  profit, 
dans  les  cas  où  il  est  obligé  de  restituer  la  dot  à la  dissolution  du 
mariage  (L.  7,  § 1.  L.  10,  § 3.  D.  23,  3). 

985.  Comme  la  dot  est  destinée  à subvenir  aux  charges  du  ma- 
riage, le  mari  ne  peut  être  contraint  à rendre  les  biens  dotaux  tant 
que  dure  le  mariage.  De  plus,  comme  il  importe  à l’Etat  que  les 
femmes  retrouvent  leur  dot,  à la  dissolution  du  mariage,  pour  pou- 
voir se  remarier  {lîeijjuhlicæ  inlerest  mulieres  dotes  saluas  habere 
propter  quas  nubere  poisint),  il  fut  défendu  au  mari  de  restituer  la 
dot  pendant  le  mariage  (L.  2.  D.  23,  3).  De  là  les  deux  règles  sui- 
vantes : 1“  le  mari  ne  peut  pas  être  contraint  à rendre  la  dot  pendant 
le  mariage,  à moins  qu’il  ne  devienne  insolvable,  cas  auquel  la  femme, 
pour  sauver  sa  dot,  peut  en  exiger  la  restitution  (L.  24.  D.  2-i,  3);  2®  il 
est  défendu  au  mari  de  rendre  les  biens  dotaux  à la  femme  pendant 
le  mariage,  car  la  femme  pourrait  les  dissiper;  par  suite,  les  charges 
du  mariage  ne  pourraient  plus  êtr.  satisfaites  et  la  femme,  après  la 
mort  du  mari  ou  après  le  divorce,  se  trouverait  sans  dot. 

Si  le  mari  restitue  la  dot  pendant  le  mariage,  la  restitution  est 
nulle.  De  là  deux  conséquences  : 1®  le  mari  peut  répéter  les  biens 
dotaux  avant  la  dissolution  du  mariage  et  même,  dans  cette  répéti- 
tion, il  pourra  comprendre  la  valeur  des  fruits  perçus  par  la  femme 
depuis  la  restitution,  parce  que  les  fruits  étant  destinés  à subvenir 
aux  charges  du  mariage  le  mari  ne  peut  pas  y renoncer  (L.  un.  C.  5, 
19.  L.  20.  C.  5,  12);  2°  le  mari  qui  a restitué  la  dot  pendant  le  mariage 
n’est  pas  libéré,  puisque  la  restitution  est  nulle;  aussi,  il  devra,  à la 
dissolution  du  mariage,  restituer  une  seconde  fois  le  montant  de  la 
dot  (L.  27,  § I.  — D.  Il,  7.  L.  1,  § 3.  D.  23,  4.  — Voyez  sur  celte 
question  de  la  restitution  de  la  dot  pendant  le  mariage  : Textes  sur  la 
Dot,  traduits  et  commentés,  par  M.  Pellat,  p.  339-374) 

986.  De  la  loi  Julia  De  adulteriis.  Sous  le  règne  d’Auguste,  une 
loi  Julia  De  adulteriis  vint  défendre  au  mari  d'aliéner  les  immeubles 
dotaux  sans  le  consentement  de  sa  femme,  et  de  les  hy|)othéquer 
même  avec  son  consentement.  Malgré  cette  restriction  apportée  aux 
droits  du  mari  sur  les  biens  dotaux,  le  mari  fut  toujours  considéré 
comme  propriétaire  des  biens  dotaux.  Cette  loi  avait  été  faite  dans 
un  intérêt  public  : on  voulait,  à une  époque  où  les  divorces  étaient 
fréquents,  que  le  mari  ne  pût  ruiner  sa  femme,  et  que  la  femme 
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divorcép,  gardant  sa  fortune,  pût  tro.iver  un  nouvel  époux  et  donner 
des  enfanUs  légitimes  à l'Etat. 

Cette  loi  Julia  ne  s’appliquait  qu’en  Italie,  et  aux  fonds  provin- 
ciaux ayant  reçu  le  jus  Halicum.  En  conséquence,  les  fonds  provin- 
ciaux, n’ayant  pas  reçu  le  jus  itnlicum,  s’ils  étaient  constitués  en  dot, 
restaient  aliénables  par  le  mari  (a™  710-714). 

987.  La  loi  Julia  perniptlait  à la  femme  de  consentir  à l’aliénation 
de  ses  immeubles  dotaux,  mais  elle  lui  défendait  de  consentir  1 by- 
polbèque,  parce  que  l’hypothèque  est  plus  dangereuse  que  l’aliéna- 
tion, en  ce  sens  qu’une  personne  se  décide  plus  facilement  à hypo- 
théquer qu’à  aliéner,  parce  qu’elle  espère  toujours  trouver,  avant 
l’échéance,  la  somme  nécessaire  pour  payer;  mais  souvent  elle  est 
déçue  dans  son  espérance. 

988.  L’inaliénabilité  des  immeubles  dotaux  subsiste  même  après 
la  dissolution  du  mariage,  tant  qu’ils  ne  sont  pas  restitués  à la  femme 
(L.  12  pr.  D.  23,  S).  A l’inverse,  il  est  possible  que  l’inaliénabilité 
commence  avant  le  mariage,  ce  qui  a lieu  lorsqu’une  femme  transfère 
la  propriété  d’un  immeuble,  dotis  causa,  à son  fiancé  (L.  4.  D.  23,  5). 

989.  Après  la  loi  Julia,  comme  avant,  le  mari  conserva  le  pouvoir 
d’aliéner  les  meubles  dotaux,  sans  le  consentement  de  sa  femme. 
De  même,  après  la  loi  Julia,  le  mari  conserva  le  droit  d’aliéner  les 
immeubles  qui  lui  avaient  été  donnés  en  dot  avec  estimation;  car, 
dans  ce  cas,  ce  qui  était  dotal,  c’était  le  prix  d’estimation  et  non  les 
immeubles  estimés. 

990.  La  loi  Julia  ne  défendit  pas  non  plus  les  aliénations  néces- 
saires, forcées  ; une  femme  s’est  constituée  en  dot,  sans  l’estimer, 
un  immeuble  dont  elle  est  copropriétaire  avec  un  tiers;  le  mari  de- 
vient copropriétaire  à la  place  de  la  femme,  car  1 immeuble  devient 
dotal  pour  une  partie  indivise.  Si  le  tiers  demande  le  partage,  le  mari 
ne  pourra  pas  s’y  opposer  : le  juge  attribuera  une  partie  divise  de 
l’immeuble  au  mari,  une  partie  divise  au  tiers  copropriétaire,  et  1 a- 
liénation  qui  résulte  de  tout  partage  en  droit  romain  (a»  771!)  sera 
valable  : mais  le  mari  ne  pourrait  pas  provoquer  le  partage,  parce 
qu’alors  l’aliénation  résultant  du  partage  serait  volontaire  de  sa  part. 
a Marilt,  qui  fundum  communem  cvm  alto  tn  dotera  itiæslmalum  acce- 
l>erunt,  ad  commuai  dividumlo  judicium  provocare  non  passant,  licet 

i psi  passent  provocari  d (L.  2.  G.  5,  23)  ^ 

991.  Des  conséquences  delà  prohibition  delà  loi  Juha.  D’après  la  loi 
Julia,  le  mari  continue  à être  propriétaire  des  immeubles  dotaux, 
bien  qu'il  ne  puisse  les  aliéner  sans  le  consentement  de  sa  femme.  Si 
1e  mari  aliène  un  immeuble  dotal  avec  le  consentement  de  sa  femme, 
l’aliénation  est  valable;  mais  si  le  mari  l’aliène  seul,  sans  le  consen- 
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tement  de  sa  femme,  l’aliéniition  est  nulle  : le  mari  reste  proprié- 
taire de  l’immeuble  et  peut  le  revendiquer.  Si,  à la  dissolution  du 
mariage,  le  mari  n’a  pas  encore  revendiqué  l’immeuble  aliéné  parlai, 
la  femme  pourra  le  contraindre  à lui  céder  son  action  en  revendica- 
tion contre  le  tiers  acquéreur  ; et  même  on  finit  par  admettre  que  la 
femme  pourrait,  sans  aucune  cession,  exercer  l’action  en  revendica- 
tion du  mari,  ulilitatis  causa. 

Toutefois,  lorsque  le  mari  a aliéné  un  immeuble  dotal,  sans  le 
consentement  de  sa  femme,  le  mariage  venant  à se  dissoudre  par  la 
mort  de  la  femme,  si  le  mari  a le  droit  de  garder  la  dot,  l’aliénation 
se  trouve  confirmée  et  l’immeuble  ne  peut  pas  être  enlevé  à l’ache- 
teur : « Lorsqu’un  mari  a vendu  un  fonds  dotal,  que  l’acheteur  sache 
ou  ignore  que  le  fonds  est  dotal,  la  vente  n’est  pas  valable  ; mais  la 
femme  étant  morte  ensuite  dans  le  mariage,  la  vente  est  confirmée  si 
le  mari  gagne  toute  la  dot.  Il  en  est  de  même  lorsque  celui  qui  a 
vendu  une  chose  volée  succède  ensuite  au  propriétaire  de  la  chose  • 
(L.  42.  D.  41,  3.  — L.  17.  Ü.  23,  3). 

992.  L)e  la  prohibition  de  la  loi  Julia  résulte  cette  autre  consé- 
quence que  le  mari  ne  peut  ni  grever  de  servitudes  les  immeubles 
dotaux,  ni  éteindre  les  servitudes  existantes  au  profit  des  fonds  do- 
taux (L.  5.  D.  23,  5). 

993.  Une  autre  conséquence  de  la  prohibition  de  la  loi  yu/ia  est  que 
les  immeubles  dotaux  ne  sont  plus  susceptibles  d’usucapion.  L’usu- 
capion  ne  peut  pas  commencer  pendant  le  mariage.  Mais  si  un  tiers  a 
commencé  à posséder  un  immeuble,  avec  toutes  les  conditions  vou- 
lues pour  l’usucaper,  avant  que  cet  immeuble  devienne  dotal,  il  peut 
accomplir  l’usucapion  pendant  le  mariage.  Dans  ce  cas,  si  le  mari  a 
eu  le  temps  de  revendiquer  l’immeuble  pour  empêcher  l’usucapion, 
et  a négligé  de  le  faire,  il  est  responsable  envers  la  femme  de  la 
perte  de  l’immeuble  (L.  16.  D.  23,  5). 

994.  Justinien  décida  que  le  mari  ne  pourrait  plus  aliéner  les  im- 
meubles dotaux,  même  avec  le  consentement  de  la  femme,  tout  en 
maintenant  la  prohibition  de  les  hypothéquer.  Comme  à l’époque  de 
Justinien,  la  distinction  des  fonds  italiques  et  des  fonds  provinciaux 
n’existe  plus,  il  s’ensuit  qu’à  partir  de  Justinien,  les  immeubles  do- 
taux, en  quelque  lieu  qu'ils  fussent  situés,  devinrent  inaliénables  et 
non  susceptibles  d’être  hypothéqués  (L.  un.  § 13.  G.  5, 13).  C’est  ce  que 
dit  Justinien  dans  ses  Institutes,  au  titre  Quibus  alienare  licet  vel  non. 

« ...  Le  mari,  d’aprts  la  loi  Julia,  ne  peut  aligner  l’immeuble  dotal  san»  le 
coDsenlemenl  de  sa  l'emine,  quoiqu'il  eu  suit  propriétaire,  Tayunt  rtHtu  pour 
cause  de  dot.  Corrigeant  la  loi  Julia^  nous  avons  apporté  des  améliorations.  Ko 
effet,  comme  cette  loi  ne  s’appliquait  qu’aux  linmeobles  situés  en  Italie,  et 
comme  elle  défendait  au  mari  d’aliéner  les  immeubles  dotaux  sans  le  conteS' 
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tamentde  sa  femme,  nous  avons  remédié  à ces  deux  inconvénients  en  décidant 
que  l'aliénation  et  l'hypothèque  seraient  interdites  même  pour  les  fonds  situés 
dans  les  provinces,  et  que  ni  l'aliénation  ni  l'hypothèque  ne  pourraient  avoir 
lieu  même  aveu  le  cunseuiemeut  des  femmes,  de  peur  que  la  fragilité  de  leur 
sexe  ne  soit  une  cause  de  la  perte  do  leur  fortune  » {Institutes,  II,  vm  pr.). 

Ce  n’cst  qu’à  partir  de  Justinien  que  les  immeubles  dotaux  sont 
devenus  complètement  inaliénables,  puisqu’ils  ne  peuvent  plus  être 
aliénés  même  avec  le  consentement  de  la  femme.  Mais  cette  inalié- 
nabilité n’atteint  pas  encore  toute  la  dot  : les  meubles  dotaux  et  les 
immeubles  livrés  au  mari  avec  estimation  restent  aliénables  par  le 
mari. 

A côté  des  biens  dotaux  dont  la  propriété  était  transférée  au  mari, 
il  pouvait  y avoir  d’autres  biens  dont  la  femme  restait  propriétaire  : 
les  biens  paraphernaux.  La  capacité  de  la  femme,  à l’égard  de  ses 
biens  paraphernaux,  restait  entière,  et  elle  en  avait  l’administration 
(L.  8.  C.  5,  14).  Dans  le  dernier  état  du  droit,  si  elle  était  mineure  de 
vingt-cinq  ans,  elle  ne  pouvait  aliéner  ses  biens  paraphernaux  qu’avec 
l’assistance  d’un  curateur. 

995.  De  la  restitution  de  la  dot  après  la  dissolution  du  mariage.  Le 
mari  n’est  pas  toujours  tenu  de  restituer  la  dot  après  la  dissolu- 
tion du  mariage.  Le  mari  doit  rendre  la  dot  toutes  les  fois  qu’après  la 
dissolution  du  mariage,  la  femme  en  aura  besoin  pour  se  nourrir  et 
trouver  un  nouvel  époux.  De  là  les  distinctions  suivantes  : 

1°  Si  le  mariage  se  dissout  par  le  divorce  ou  par  la  mort  du  mari, 
la  femme  ayant  besoin  de  sa  dot  pour  se  nourrir  et  trouver  un  nouvel 
époux,  la  dot,  qu’elle  soit  adventice  ou  profectice,  devra  être  rendue 
par  le  mari  ou  par  ses  héritiers  à la  femme,  qui  pourra,  afin  d’en 
obtenir  la  restitution,  exercer  elle-même  l’action  rei  uxoriæ,  si  elle 
est  sjii  juris.  Si  elle  est  en  puissance  paternelle,  l’action  rei  uxoriæ  est 
acquise  au  père  et  devrait  être  exercée  par  le  père  seul  d’après  les 
principes  du  droit  romain  ; mais  ici  le  père  ne  pouvait  exercer  l’action 
rei  uxoriæ  qu’avec  le  concours  de  sa  fille.  Cette  exception  avait  été 
admise  à cause  de  la  destination  de  la  dot.  Comme  la  dot  doit  servir 
à la  femme  pour  trouver  un  second  mari,  il  est  juste  qu’elle  participe 
à l’exercice  de  l’action  rei  uxoriæ,  pour  veiller  à la  conservation  de 
sa  dot. 

996.  Lorsque  le  mariage  se  dissout  par  le  divorce  ou  la  mort  du 
mari,  si  la  femme  eststii  juris,  elle  a l’action  rei  uxoriæ  qu’elle  exerce 
elle-même  ; mais  si  elle  meurt  avant  d’avoir  reçu  la  restitution  de  la 
dot,  son  action  rei  uxoriæ  passe-t-elle  à ses  héritiers?  Oui,  si  avant  de 
mourir,  elle  a mis,  par  une  interpellation,  son  mari  ou  l'héritier  de 
son  mari  en  demeure  de  restituer  ; mais  si  elle  est  morte  sans  avoir 
interpellé  son  mari,  son  action  ne  passe  pas  à ses  héritiers  : a Post 
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divortium,  defuncta  muliere,  keredi  ejus  actio  non  aliter  datvr  quant  si 
morans  in  dote  mulieri  reddenda  maritiis  fuerit  b (UIp.,  Heg.,  VI,  § 7.) 

2“  Lorsque  le  mariage  se  dissout  par  la  mort  de  la  femme,  si  la 
dot  est  profectice;  c’est-à-dire  constituée  par  un  ascendant  paternel 
mâle  de  la  femme,  le  mari  doit  la  restituer  à l’ascendant,  car  alors  la 
dot  eo  reversura  est  unde  profecta  est  (ülp.,  Beg.,  VI,  §4).  Mais  tout  en 
restituant  la  dot  profectice  à l’ascendant,  le  mari  a le  droit  de  retenir 
un  cinquième  par  chaque  enfant,  de  sorte  que,  s’il  y a cinq  enfants 
nés  du  mariage,  le  mari  retiendra  toute  la  dot.  Que  si  l’ascendant  est 
déjà  mort,  quand  le  mariage  se  dissout  par  la  mort  de  la  femme,  la 
dot  profectice  reste  au  mari  (Ulp.,  Beg.,  VI,  § 4). 

3“  Lorsque  le  mariage  se  dissout  par  la  mort  de  la  femme,  si  la 
dot  est  adventice,  en  principe,  la  dot  reste  au  mari,  à moins  que  la 
femme  (ou  le  constituant),  n’en  ait  stipulé  la  restitution  au  moment 
de  la  constitution  de  dot,  cas  auquel  les  héritiers  de  la  femme  (ou  le 
constituant)  auront  la  condictio  ex  stipulatu  pour  se  faire  restituer  la 
dot.  Lorscpie  la  restitution  de  la  dot  a été  stipulée  au  moment  de  la 
constitution,  la  dot  s’appelle  reaptitia  ;a  Advenlitia  autem  dos  semper 
pen/’S  rnarilum  remnnet,  præterquam  si  is  qui  dédit,  ut  sibi  redderetur 
stipnlatus  fuit  : qux  dos  specialiter  receptitia  dicitur  r>  (Ülp.,  Beg., 

VI, §o). 

097.  Mais  Justinien  décida  que  le  mari  ne  pourrait  plus,  dans  au- 
cun cas,  de  quelque  manière  que  le  mariage  vînt  à se  dissoudre, 
retenir  ni  la  dot  profectice,  ni  la  dot  adventice;  et,  supprimant  l’ac- 
tion rei  uxoriæ,  Justinien  donna,  dans  tous  les  cas,  la  condictio  ex 
stipulatu  à la  femme  ou  à ses  héritiers,  quand  même  la  femme  n’en 
aurait  pas  stipulé  la  restitution  au  moment  de  la  constitution  de  dot 
(L.  un.,  §§  1-12.  G.  5,  12). 

998.  A quel  moment  la  dot  doit-elle  être  restituée  ? Dans  les  divers  cas 
où  le  mari  doit  restituer  la  dot,  si  la  dot  qu’il  a reçue  comprenait  des 
choses  qui  se  consomment  par  le  premier  usage  qu’on  en  fait,  comme 
des  pièces  de  monnaie,  du  vin,  du  blé,  le  mari  doit  rendre  des  choses 
pareilles,  en  quantité  et  qualité;  mais  comme  peut-être  il  n’a  pas  ces 
choses  à sa  disposition,  au  moment  où  il  doit  les  rendre,  il  aura  trois 
ans  pour  les  restituer  : il  en  restituera  un  tiers  chaque  année,  à moins 
(|u’il  n’ait  été  convenu  qu’il  les  restituerait  immédiatement  en  une 
seule  fois.  Si  la  dot  que  le  mari  a reçue  comprenait  des  corps  cer- 
tains, c’est-à-dire  des  choses  qui  sont  de  nature  à conserver  leur  in- 
dividualité, il  devra  les  restituer  sur-le-chanip  : s’il  les  a aliénés  ou 
les  a fait  périr  par  sa  faute,  il  devra  en  rendre  la  valeur  sur-le- 
chanip.  S’ils  ont  péri,  par  cas  fortuit,  il  est  libéré  (Uip.,  Beg.,  VI, 
§ 8).  — Justinien  décida  que  le  mari  aurait  un  an  pour  restituer  les 
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meubles,  mais  qu’il  devrait  restituer  les  immeubles  immédiatement 
(L.  1,  § 7.  C.  5, 13). 

999.  Le  mari,  dans  les  divers  cas  où  il  était  forcé  de  restituer  la 
dot  après  la  dissolution  du  mariage,  avait  le  droit  de  faire  certaines 
retenues  (ülp.,  Rtg.,  VI,  §9). 

1®  Propter  libéras.  Lorsque  le  divorce  a lieu  par  la  faute  de  la 
femme  ou  de  l’ascendant  sous  la  puissance  duquel  elle  est,  le  mari, 
qui  reste  chargé  de  l’éducation  et  de  l’entretien  des  enfants,  a le 
droit  de  retenir  un  sixième  de  la  dot  pour  chaque  enfant,  sans  jamais 
pouvoir  retenir  plus  de  trois  sixièmes.  Mais,  si  le  mari  a restitué  la 
dot  sans  faire  la  retenue  è laquelle  il  a droit  propter  libéras,  il  ne 
pourra  pas  réclamer  cette  retenue  (Ulp.,  Reg.,  VI,  § 10). 

•2®  Propter  mores,  o A raison  des  mœurs  de  la  femme,  la  retenue 
est  du  sixième,  si  la  faute  est  grave;  du  huitième  si  elle  est  légère. 
Les  fautes  graves  sont  seulement  les  adultères;  toutes  les  autres  fautes 
sont  appelées  fautes  légères»  {Ulp.,  Reg.,  VI,  § 12). — «Le  mari  est 
puni,  en  ce  qu’il  est  obligé  de  rendre  immédiatement  la  dot  resti- 
tuable par  tiers,  en  trois  ans,  si  la  faute  est  grave;  par  tiers,  de  six 
mois  en  six  mois,  si  la  faute  est  légère.  S’il  s’agit  d’une  dot  qui  doit 
être  restituée  immédiatement  après  la  dissolution  du  mariage,  le  mari 
doit  rendre  sur  les  fruits  la  quantité  qui  représente  le  temps  dont  la 
restitution  est  avancée  en  cas  de  dot  restituable  en  trois  ans  » (Ulp., 
Reg.,  VI,  § 13). 

3®  Propter  impensas.  Si  le  mari  a fait  des  dépenses  pour  les  biens 
dotaux,  il  pourra  en  retenir  le  montant  sur  la  dot;  du  moins,  il  faut 
distinguer;  il  y a trois  espèces  de  dépenses  : les  dépenses  necessaires, 
les  dépenses  utiles  et  les  dépenses  volupluaires.  Les  dépenses  néces- 
saires sont  celles  qui  ont  conservé  un  bien  dotal  ; si  elles  n’eussent 
pas  été  faites,  le  bien  dotal  eût  péri.  Les  dépenses  utiles  sont  celles 
qui  ont  amélioré  les  biens  dotaux  et  les  ont  rendus  plus  productifs. 
Les  dépenses  voluptuaires  sont,  par  exemple,  des  plantations  de 
bosquets,  des  peintures  et  autres  choses  semblables  (Ulp.,  Reg.,  VI, 
§§  14-17).  Le  mari  n’a  droit  de  faire  des  retenues  qu’à  raison  des 
.dépenses  né'cessaires  et  utiles. 

•i®  Propter  res  donatas.  Les  donations  entre  époux  sont  nulles  : si 
le  mari  a fait  une  donation  à sa  femme,  il  peut  retenir  sur  la  dot,  qu’il 
restitue,  le  montant  de  ce  qu’il  a donné  (Ulp.,  Reg.,  VI,  § 9). 

5®  Propter  res  amotas.  Si,  durant  le  mariage,  la  femme  a détourné 
des  objets  appartenant  au  mari,  le  mari  peut  retenir  sur  la  dot  la 
valeur  des  objets  détournés  (Ulp.,  Reg.,  VI,  § 9). 

1000.  Si  le  mari  a restitué  la  dot  sans  faire  la  retenue  propter 
mores,  il  a contre  la  femme  une  action  appelée  actio  de  moribus  pour 
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se  faire  restituer  le  montant  de  la  retenue  à laquelle  il  avait  droit.  La 
femme  a aussi  l’action  de  moriim  contre  son  mari  coupable  si  la 
restitution  anticipée  de  la  dot  restituable  en  trois  ans  n’a  pas  été  faite 
par  lui,  ou  s’il  n’a  pas  rendu,  en  cas  de  dot  restituable  immé- 
diatement , la  quantité  de  fruits  proportionnelle  au  temps  dont 
la  restitution  est  avancée,  en  cas  de  dot  restituable  en  trois  ans. 

Si  le  mari  n’a  pas  fait  la  retenue  à raison  des  dépenses  nécessaire.', 
comme  ces  dépenses  diminuent  de  plein  droit  la  dot,  il  a la  condictio 
indebiti  pour  s’en  faire  restituer  le  montant.  Quantaux  dépenses  utiles, 
s’il  n’a  pas  fait  la  retenue,  les  jurisconsultes  discutaient  la  question  de 
savoir  s’il  fallait  lui  accorder  l’action  rwgniiurum  ycsloi  um.  — Si  le 
mari  n’a  pas  fait  la  retenue  propter  res  dormios,  il  a la  condictio  pour 
se  faire  payer  la  valeur  des  eboses  données.  S’il  n’a  pas  fait  la  retenue 
profiter  res  omotas,  il  a l’action  renan  nmotarum  pour  se  faire  payer 
la  valeur  des  eboses  détournées.  — Mais  si  le  mari  n’a  pas  fait  la 
retenue  propter  li/uros,  il  n’a  aucune  action. 

tOOI.  /)e  l’hppotlièffite  privilégiée  et  de  l'action  en  revendication  ac- 
cordée à la  femme  par  Justinim.  Nous  avons  vu  que,  d’a[)rès  l’ancien 
droit  romain,  la  fetnme  mariée  avait,  pour  réclatner  la  restitution  de 
sa  dot,  l’action  rei  tuoriæ,  qui  n’était  privilégiée  qu’il  l’encontre  des 
créanciers  cbirograpbaires  du  mari.  Ce  n’était  qu’un  simple /iritiiVe- 
gium  inter  fiersimoles  creditwes. 

Justinien  accorda  d’abord  à la  femme  une  bypolbèque  tacite  sur 
tous  les  biens  de  son  mari  (L.  un.  C.  5,  13).  Puis,  trouvant  sans  doute 
cette  garantie  insutlisante,  il  décida  ensuite  que  cette  hypothèque 
générale  serait  (iiivilégiée  (L.  12.  C.  8,  18).  Toutelois,  la  femnie 
n’aura  cette  bypotbèque  privilégiée  qu’autant  qu’elle  sera  orthodoxe 
{i\ov.  100)  (1). 

Avec  cette  bypotbèque,  la  femnie  prime  tous  les  créanciers  de  son 
maii,  môme  ceux  qui  ont  obtenu  de  lui,  antérieurement  au  mariage, 
des  hypothèques  conventionnelles  : «Sancimus  potioru  jura  contra 
omnes  hubere  niariti  creditores,  licet  onterioris  sint  ttmporis  privilégia 
vallatin  (L.  12.  C.  8,  18).  « Præferri  illam  aliis  crédit oribus  in  hijpû- 
thecis  censuimus»  (/nstit.,  IV,  vr,  § 29).  Au  moyen  de  son  hypo- 
thèque  légale  privilégiée,  la  femme,  pour  ses  créances  dotales,  primera 
donc  tons  les  créanciers  de  son  mari  sans  distinction.  — Il  n’y  a 
qu’un  seul  cas  où  la  femme  sera  primée  par  un  autre  créancier.  Ce 


(1)  J«  rappf*!le  qu«*,  iTaprô-s  le  droit  romain,  un  débiteur  pouvait  avoir  quacn* 
classes  de  crcanciiTs,  qui  étaient  payés  dans  l’ordre  suivant:  1*  Les  créan.:ier> 
ayant  une  liypoihéqut^  privilégiée;  2“  les  créanciers  ayant  une  hyjwlljéque  simple: 
3*  les  créam  iers  privilégié-»,  ayant  un  privilcgium;  4"  les  créanciers  chirt»gra* 
phaires  ou  creditores  ptrsonales. 
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ciéanciei’  est  le  li>c  (jui  est  préféré,  sur  les  biens  du  primipile,  à la 
femme  de  celui-ci  (L.  3.  C.  I"2,  73). 

[■iiifin,  poui'(|iie  la  restitulioii  de  la  dot  fut  complètement  assurée 
à la  femme,  Justinien  lui  accoida  l’action  en  revendication,  pour 
poursuivre  les  choses  dotales  entre  les  mains  des  tiers:  a Quant  aux 
cliosi  s dotales,  mobdières  ou  immobilières,  si  elles  existent  encore, 
estimées  ou  no.i  estimées,  nous  ordonnons  (|ue  la  femme,  venant  les 
réclamer  ajnès  la  dissolution  du  mariage,  ait  sur  elles  toute  préfé- 
rence et  (|u'aucun  des  créancieis  du  mari,  qui  sont  antérieurs,  ne 
puisse  réclamer,  sur  ces  choses,  un  droit  d’hypothèque  préférable, 
parce  que  ces  choses,  dans  le  principe,  appartenaient  à la  femme, 
qui,  naturellement,  en  a conservé  la  propriété.  En  effet,  la  vérité  ne 
peut  être  obscurcie  par  la  subtilité  des  lois  qui  suppose  nt  que  les 
choses  dotales  ont  passé  dans  le  patrimoine  du  mari.  C’est  pourquoi 
nous  voulons  que  lu  femme  ait  une  action  réelle  pour  revendiquer  ces 
choses  comme  siennes,  et  une  action  hypothécaire  préférable  a toute 
autre,  de  sorte  que,  soit  qu’en  vertu  du  droit  naturel,  ces  choses 
soient  considéiées  comme  a|>parlenant  à la  femme,  suit  (|ue  d’après 
la  subtilité  des  lois  elles  parais^ent  être  entrées  dans  le  patrimoine  du 
mari,  le  droit  de  la  femme  soit  entièrement  garanti  soit  par  l’action 
en  revendication,  soit  par  l’action  hypothécaire»  (L.  30.  C.  5,  12). 

UE  LA  donation  ASTH  MiPTiÂS  OU  PHOPTF.R  NVPTlÀS. 

5 3.  «<  Il  y a une  autre  edpéi’C  tie  ilonalions  entre-vifs,  complélenient  in(?oiinue 
des  ancien»  juriseousulte»,  et  qui  a été  introduite,  après  eux,  par  de»  empereurs. 
Cette  donation,  qui  était  appelée  d inalion  ante  nuptia.r^  était  faite  sous  la  eou- 
diliun  tacite  que  le  mariage  aurait  lieu.  On  rappelait  donation  ante  nnptias^ 
parcequ’elle  devait  être  faite  avant  le  mariage  et  jamai»  aprè.'i.  Maiâoumine  il  avait 
été  permi»  d'augmenter  la  dot  pendant  le  mariage,  le  divin  Justin,  notre  père, 
permit  le  premier  d'augmenter,  peiulaiit  le  mariage,  la  donation  ante  naptia.^.  Mais 
comme  son  nom  ne  lui  convenait  plu»,  puisqu'on  rapj>elail  nuirefoi»  ante  nnptias^ 
et  que  maintenant  elle  peut  être  augmentée  pendant  le  mariage,  nous,  désireux 
de  rendre  le»  noms  coucordanu  avec  les  choses,  avons  décidé  que  ces  donations 
pourraient  non-seulement  être  augmentées,  mais  encore  être  faites  pendant  le 
mariage,  et  qu'elles  s'appelleraient  non  plu.»  donation.»  ante  nuptia.^^  mais  dona- 
tions propter  nuptiae^  et  qu'elles  seraient  assimilées  aux  dots,  puisque,  comme 
elles,  elles  peuvent  être  faites  et  augmentées  avant  ou  pendant  le  mariage.  » 

100’2.  La  donation  ante  nupiias  n’apparait  tju'au  Bas-Empire  dans 
la  législation  romaine.  C’élait  une  donation  fuite  à la  feinine,  avant  le 
mariage,  par  le  mari  ou  par  un  tiers,  et  qui  était  toujours  subordonnée 
à la  condition  que  le  mariage  aurait  lieu.  Elle  s’introduisit  datis  les 
mœurs  romaines,  parce  (pi’elle  avait  pour  but  de  procurer  à la  femme 
les  mêmes  avantages  que  la  dot  procurait  au  mari.  En  effet  : 

1°  De  même  que,  le  mariage  venant  à se  dissoudre  par  la  mort  de 
la  femme,  le  mari  avait  le  droit  de  garder  la  dot;  de  même,  le  ma- 
riage venant  à cesser  par  la  mort  du  mari,  la  femme  avait  le  droit  de 
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retenir  la  donation  untu  nuptiat.  A l’époque  de  Justinien,  cette  réci- 
procité existe  en  sens  inverse:  de  inôme  que  la  dot  est  toujours  resti- 
tuable à la  feinine  ou  à ses  héritiers,  de  même  la  donation  ante 
nuptias,  appelée  donation  prnpter  niipliaf,  à cette  époque,  est  resti- 
tuable au  mari  ou  à ses  héritiers. 

2“  S'il  avait  été  convenu,  au  moment  de  la  constitution  de  dot,  que 
le  mari  aurait  le  droit  de  garder,  à litre  de  donation,  une  partie  de  la 
dot,  s’il  survivait;  de  même,  la  femme  avait  le  droit  de  garder  une 
partie  [iroporlioni.elle  de  la  donation  à cause  de  mort;  si  le  mari 
avait  le  droit  de  garder  le  tiers  de  la  dot,  à titre  de  gain  de  survie, 
la  femme  avait  aussi  le  droit  de  garder,  à titre  de  gain  de  survie,  le 
tiers  de  la  donation  ante  jiiiptins  (L.  5.  C.  5,  1 1).  Justinien  supprima 
cette  réciprocité  proportionnelle,  et  décida  que  la  femme  ne  pourrait 
plus  garder,  sur  la  donation  ante  nuptias,  qu’une  somme  égale  à celle 
que  le  mari  [>eut  prendre  sur  la  dot  (.A'ou.  97,  I). 

3"  De  même  que  le  mari  est  propriétaire  des  biens  dotaux,  de 
même  la  femme  est  propriétaire  des  biens  compris  tians  la  donation  anU 
nuptias;  mais,  de  même  que  le  mari  ne  peut  aliéner  les  biens  dotaux, 
de  même  la  femme  ne  peut  aliéner  les  biens  de  la  doiiution  ante 
nuptias,  car  ils  ont  la  même  destination  que  les  biens  dotaux  : subve- 
nir aux  charges  du  mariage  (L.  20.  C.  5,  12). 

l"  Si  le  mari  devient  insolvable,  la  femme  peut  revendiquer  les 
biens  de  la  donation  à cause  de  mort,  comme  ceux  de  la  dot,  contre 
les  tiers  détenteurs  et  les  créanciers  hypothécaires  du  mari  (L.  29. 
C.  5,  12). 

5"  De  même  que  le  divorce  ayant  lieu  par  la  faute  de  la  femme,  le 
mari  a le  droit  de  garder  la  dot;  de  même,  lorsque  le  divorce  a lieu 
par  la  faute  du  mari,  1a  femme  garde  la  donation  ante  nuptias  (L.  8, 
§ 3.  C.  3,  17;. 

IVimitivement,  la  donation  ante  nupAias,  comme  son  nom  l’indique, 
ne  [louvait  être  faite  qu’avant  le  mariage;  l’empereur  Justin,  père 
adoptif  de  Justinien,  ayant  décidé  que  cette  donation  pourrait  être 
faite  ou  augmentée  pétulant  le  mariage,  Justinien  lui  donna  le  nom 
de  donation  prapter  nuptias. 
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Pr.  «...  ÎI  arrive  quolqupl'üis  que  celui  qui  est  propriétaire  ne  peut  aliéner: 
et,  il  l'inverse,  que  celui  qui  u'edt  pas  prupriciuire  peut  aliéner...  » 
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1003.  Ceux  qui,  élant  propriétaires  d’une  chose,  ne  peuvent  l’alié- 
ner, sont  : 

1°  Le  mari,  propriétaire  des -biens  (’olaux,  qui,  comme  nous 
l’avons  vu,  ne  les  aliéner  sans  le  consentement  de  sa  femme,  à 
partir  de  la  loi  JitHa  ; même  avec  le  consenleineiil  de  sa  femme,  à 
partir  de  Justinien  (n'«  986  et  99i). 

2”  Le  pupille,  qui  ne  peut  aliéner  ses  biens  sans  Vmctoritos  de  son 
tuteur  : 

$ 2.  «Nous  devons  avertir  que  ni  le  pupille  ni  In  pupille  ne  peuvent  aligner 
aucun  de  leurs  hiens  sans  V mtctoritfis  de  leur  tuteur.  si  un  pupille  livre 

à quelqu'un  une  somme  d'argent  en  prêt,  il  ne  fait  naître  aumne  oldi^ralion  a 
son  prulit,  parce  qu'il  ne  transrère  pas  la  pn>priêtê  de  l'argent  à celui  qui  le 
recuit.  P!d  conséquence,  les  écus  peuvent  être  revendiqués  dans  quelque  lieu 
qu'ils  se  trouvent.  Mais  si  les  écus  ont  été  consoimiiés  de  lK)nne  foi  par  celui 
auquel  le  pupille  les  a livrés  en  prêt,  ils  pourront  être  réclamés  par  la  coudictio ; 
s’ils  ont  été  consommés  de  mauvaise  loi,  ils  seront  réclamés  par  l'action  ad 
exhtbeitdum Au  contraire,  le  pupille  et  la  pupille  peuvent  acquérir  la  propriété 
de  toutes  choses  sans  Vauctoritax  de  leur  tuteur.  — Si  le  deldteup  du  pupille 
lui  paye  ce  qu’il  doit,  il  faut  que  i’ni/rforiVav  du  tuteur  intervienne,  simui  le 
débiteur  ne  sera  pas  libéré.  Cette  détdsion  a été  justiliée  par  les  motifs  les  plus 
évidents,  dans  une  constitution  que  nous  avons  promulguée  jkjut  les  avocats  de 
Césarée,  sur  la  proposition  de  ïril>onien,  homme  Irés-éniinent,  questeur  de 
notre  sacré  palais.  Cette  constitution  décide  qu'il  est  permis  nu  débiteur  d'un 
pupille  de  payer  au  tuteur  ou  au  curateur,  après  y avoir  été  autorisé  par  une 
sentence  du  juge,  prononcée  sans  frais.  Ces  formalités  étant  observées,  le  débiteur 
ayant  payé  au  tuteur,  ave<'.  l'autorisation  du  juge,  ce  payement  lui  donne  pleine 
sécurité.  Lorsque  le  payement  aura  été  fait  autrement  que  nous  l’avons  or- 
donné, si  le  pupille  possède  en<'ore  intacte  la  somme  payée,  ou  s'il  en  a tiré  proflt 
et  qu'il  réclame  une  seconde  fois  la  même  somme,  il  pourra  être  n*poussé  par 
l'exception  de  dul.  Mais  s’il  l'a  dissipée  ou  perdue  par  vol,  l'exception  de  dol  ne 
pourra  être  invoquée  par  ledéldleurqui  sera  c<  ndamné,  parce  qu’il  aura  payé  im- 
prudoniment,  sans  VauctoritM  du  tuteur,  et  sans  observer  uos  dispositions.  — A 
l'inverse,  les  pupilles  ne  peuvent  faire  un  payement,  sans  de  leur  tu- 

teur, car  ce  qu'ils  payent  ne  devient  pas  la  propriété  de  celui  auquel  ils  payent,  parce 
que  aucune  aliénation  ne  leur  a été  {>ermise  sans  Vauctoritas  de  leur  tuteur.  * 

1004.  Nous  savons  que  le  pupille  ne  peut,  sans  l’nMf/onVo.'î  de  son 
tuteur,  rendre  sa  condition  pire.  Or,  rendre  sa  condition  pire,  c'est 
aliéner  ou  s’obliger  (N“  57.’>).  Le  § 2 du  titre  viii  contient  trois  appli- 
cations de  cette  régie  : 

1“  Le  pupille,  sans  THMC/on/as  de  son  tuteur,  fait  un  mutmnn  (prêt 
de  consommation)  : il  prête  une  somme  d’argent  à une  personne.  Le 
rnutuum  est  un  contrat  par  lequel  une  personne  livre  une  certaine 
quantité  de  choses  à une  autre  personne,  qui  s’oblige  à rendre  des 
choses  pareilles,  en  même  quantité  et  de  même  qualité.  Celui  qui 
livre  les  choses  s’appelle  prêteur;  celui  qui  les  reçoit  s’appelle  em- 
prunteur. Pour  que  le  contrat  de  muluum  se  forme  et  soit  valable,  il 
faut  que  la  tradition  faite  par  le  prêteur  transfère  à l’emprunteur  la 
propriété  des  choses  livrées,  parce  que  telle  est  la  volonté  des  parties. 
En  effet,  les  choses  sont  livrées  pour  que  le  prêteur  puisse  s’en  servir 
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et  les  consommer.  Or,  pour  avoir  le  droit  de  les  eonsommer,  d faut 
qu’ii  en  soit  devenu  propriétaire  ; n ....  La  dation  en  mutuum  a lieu 
pour  les  choses  qui  s’apprécient  au  "poids,  au  nond)re,  li  la  mesure, 
comme  le  vin,  l’huile,  le  froment,  la  monnaie,  le  cuivre,  l’arpent, 
l’or;  ces  choses  étant  comptées,  mesurées  ou  pesées,  nous  les  livrons 
pour  en  transférer  la  propriété  à celui  qui  les  reçoit,  et  pour  qu’il 
nous  rende,  non  pas  les  mêmes  choses,  mais  d’autics  de  même  na- 
ture et  qualité.  De  lii  le  mutuum  a été  ainsi  appelé,  ()arce  que  je  vous 
livre  un  objet  pour  que  de  mien  il  devienne  tien  ; ex  mco  luum  fini  » 
{/nstit.,  III,  XIV  |ir.) 

Puisque,  dans  le  mutuum,  le  prêteur  doit  transférer  la  propriété 
à l’emprunteur  pour  que  le  mutuum  soit  valable,  et  pour  que  l’eni- 
prunteur  soit  obligé  à rendre  des  clns'-s  pareilles  à celles  qu’il  a 
reçues,  on  conqirend  que  le  [lupilh'  ne  peut  pas  faire  seul  un  mutuum, 
puisqu’il  ne  peut  [las  aliéner  sans  Vauctoritas  de  son  tuteur;  voilà 
pourquoi  le  § 2 de  notre  titre  dit  ; Si  le  pupille  donne  de  l’argent  à 
quehpi’un  eu  mutuum,  sans  l'auctoritm  de  son  tuteur,  non  contrn/iit 
oblijationem,  c’est-à-dire  il  ne  fait  pas  naître  d’obligation  à son  firofit 
à la  charge  de  l’emprunteur  : l’emprunteur  n’est  pas  obligé,  jiarce 
qu’il  n’est  pas  devenu  propriétaire  des  écus,  le  pupille  n’ayant  pu  lui 
en  transférer  la  propriété;  aussi  le  7nutuum  est  nul.  Mais  néanmoins, 
remprunteur  a reçu  les  écus,  et  s’il  n’est  pas  obligé,  s’ensuit-il  qu’il 
a le  droit  de  garder  les  écus?  Evidemment  non,  puisqu’il  n’en  est  pas 
devenu  propriétaire.  C’est  le  pupille  qui  est  resté  propriétaire;  en 
conséquence,  il  peut  revendiquer  les  écus,  s’ils  sont  encore  recon- 
naissables : a Jdeoque  nummi  vindirnri  possunt,  sicubi  extent  e (§2). 

Mais  si  celui  qui  a reçu  les  écus  les  a consommés,  c’est-à-dire  les 
a dépensés  ou  les  a confondus  avec  d’autres  écus,  de  .sorte  que  les 
écus  livrés  par  le  pupille  ne  sont  plus  reconnaissables,  parce  qu’ils 
n’ont  plus  leur  individualité  distincte,  la  revendication  n’est  plus  pos- 
sible. (L.  78.  D.  40,  3).  .Mais  alors  ([uelle  action  aura  le  pupille?  Le  §2 
distingue  : I"  si  celui  qui  a reçu  les  écus  a été  de  bonne  foi,  c’est-à- 
dire  a cru  les  recevoir  non  d’un  pupille,  mais  d’un  pubère,  le  pu|)ille 
aura  contre  lui  la  condiclio  jx)ur  se  faire  rendre  immédiatement  un 
nombre  d’écus  égal  au  nombre  d’écus  qu’il  a livrés;  2"  si  celui  (]ui  a 
reçu  les  écus  était  de  mauvaise  foi,  c’est-à-dire  s’d  a su  qu’il  recevait 
les  écus  d’un  pupille,  le  pupille  a contre  lui  l’action  ad  exbibpndum. 
Nous  avons  vu  que  l’action  ad  exkibendum  est  une  action  qu’une  per- 
sonne intente  contre  une  autre,  pour  la  forcer  à représenter  une 
chose.  Ou  pourrait  donc  objecter  qu’ici  l’action  ad  exliibendum  n’est 
pas  possible.  En  effet,  puisque  les  écus  sont  consommés,  ont  perdu 
leur  individualité  distincte,  il  est  impossible  de  les  représenter.  Mais 
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il  faut  se  rappeler  que  l’aclion  ad  exhibendum  peut  être  intentée  aussi 
contre  celui  qui  s’est  mis  par  son  dol  dans  l’impossiliilité  de  repré- 
senter line  chose.  Or,  c’est  précisément  ce  qui  est  arrivé  ici  ; celui  qui 
a reçu  les  écus  du  |)upille,  les  ayant  consommés  de  mauvaise  foi,  s’est 
mis  par  son  dol  dans  l’impossibilité  de  les  restituer.  Voilà  pourquoi 
l’action  ad  exhibendum  est  possible  contre  lui. 

Ainsi,  lors(|tie  celui  qui  a reçu  les  écus  d’un  pupille,  en  mutwm, 
les  a consommés  de  bonne  foi,  il  peut  être  poursuivi  par  la  condktio; 
s’il  les  a consommés  de  mauvaise  foi,  il  peut  être  poursuivi  par  l’action 
ad  exhibendum.  Le  résultat  des  deux  actions  sera-t-il  le  même,  c’est- 
à-dire  la  condanmalion  sera-t-elle  la  même  dans  les  deu<  actions? 
Non.  Par  la  condktio,  le  pupille  ne  peut  réclamer  qu’un  nombre 
d'écus  égal  au  nombre  d’écus  qu’il  a livrés.  Par  l’aclion  ad  exhi- 
bendum, il  peut  réclamer  non-seulement  un  nombre  d’écus  égal,  mais 
encore  le  moniant  de  l’intérêt,  qu’il  avait  à ne  |)as  être  privé  de  ses 
écus,  ap|)récié  par  lui  sous  la  foi  du  serment. 

2“  Le  pupille  reçoit  d’un  de  ses  débiteurs,  sans  [’nuctorifas  de  son 
tuteur,  le  |)ayemcnt  d’une  créance.  Le  pupille  devient  propriélaire  de 
la  chose  ou  de  la  somme  à lui  i>ayée,  parce  qu’un  pupille  peut  bien 
rendre  sa  comhtion  meilleure  sans  Vauctorilas  de  son  tuteur.  Or,  en 
recevant  le  payement,  il  rend  sa  condition  meilleure,  puisqu’il  acquiert 
la  somme  ou  la  chose  à lui  payée.  Mais  d’un  autre  côté,  le  payement 
est  nul;  le  débiteur  n’est  pas  libéré,  parce  que  le  pupille  ne  peut, 
sans  Vauclorita.i  de  son  tuteur,  éteindre  sa  créance,  cesser  d’être 
créancier;  car  cesser  d’être  créancier,  c’est  rendre  sa  condition  pire. 
Le  débiteur  n’est  donc  pas  libéré;  en  conséquence,  le  pupille  peut 
réclamer  un  nouveau  payement.  Toutefois,  si  le  pupille  n’a  pas 
dissipé  la  somme  qu’il  a reçue,  : il  l’a  remise  à son  luteur,qui  l’a  em- 
ployée utilement;  ou  bien  le  pupille  a reçu  en  payement  un  objet 
qui  lui  était  dfi,  et  il  l’a  conservé;  en  un  mot,  si  le  pupille  a tiré 
profit  du  payement,  et  s’il  poursuit  son  débiteur  jiour  le  forcer  à 
payer  une  seconde  fois,  le  débiteur  pourra  le  repousser  par  l’excep- 
tion de  dol.  Mais  l’exception  de  dol  est  un  assez  faible  secours  pour  le 
débiteur,  car  c’est  lui  qui  doit  prouver  que  le  payement  a profité  au 
pupille  en  tout  ou  en  partie;  et  ce  n’est  qu’autant  que  le  pupille  se 
trouve  encore  enriclü  par  le  payement,  au  moment  où  il  réclame  le 
second  payement,  qu’il  peut  être  repoussé  jiar  l’exception  de  dol 
(L.  4,  7.  D.  46,  .3). 

Pour  que  le  payement  soit  val.iblement  fait,  il  faut  qu’il  soit  fait  au 
pupille  cum  auetoritate  tuloris,  ou  bien  au  tuteur  seul.  Mais  lors 
même  que  le  débiteur  a jvayé  au  pupille  cum  auetoritate  tutoris, 
ou  au  tuteur  seul,  le  débiteur  n’est  pas  encore  en  parfaite  sécurité. 
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En  efiel^  si,  à la  fin  de  la  tutelle,  le  tuteur  se  trouve  insolvable,  de  telle 
sorte  que  le  pupille  ne  puisse  se  faire  rendre  par  lui  la  somme  va- 
lablement payée  dans  le  cours  de  la  tutelle  par  le  debiteur  du  pupille, 
le  préteur  accorde  au  pupille  la  restilutio  in  integrum,  c’est-à-dire  an- 
nule le  payement,  et  le  débiteur  n’est  pas  libéré.  Il  y avait  quelque 
chose  d’injuste  dans  cette  position  faite  aux  débiteurs  des  pupilles, 
qui  n’étaient  jamais  sûrs  de  payer  avec  sécurité,  en  payant  au  tuteur 
ou  au  pupille  avec  Vauctorilas  de  son  tuteur.  Aussi  Justinien,  comme 
il  le  dit  dans  le  § 2,  indiqua  certaines  formalités  que  les  débiteurs  du 
pupille  devraient  remplir  pour  payer  avec  sécurité  : Lorsque  le  dé- 
biteur d’un  pupille  ou  d’un  mineur  de  vingt-cinq  ans  voudra  payer  sa 
dette,  il  devra  demander  au  juge  l’autorisation  de  payer  non  pas  au 
pupille  ou  au  mineurde  vingt-cinq  ans,  mais  au  tuteur  du  pupille  ou 
au  curateur  du  mineur  de  vingt-cinq  ans.  Le  juge  examine  s’il  n’y  a 
aucun  danger  à payer  entre  les  mains  du  tuteur  ou  du  curateur;  alors, 
il  autorise  le  payement.  Mais  si  le  débiteur  paye  lui-mémeau  tuteur 
ou  au  curateur,  sans  la  permission  du  juge,  le  payement  sera  nul  si 
la  somme  ou  la  chose  payée  a été  dissipée  ou  volée  (§  2). 

3”  Le  pupille  est  débiteur.  Pour  payer  valablement,  il  faut  transférer 
la  propriété  de  la  chose  due.  Mais  comme  le  pupille  ne  peut  aliéner  sans 
Vanctoritas  de  son  tuteur,  il  s’ensuit  qu’il  ne  peut  faire  un  payement 
valable  qu’avec  l’oi/clonVus  de  son  tuteur.  Donc,  si  le  pupille  a payé 
un  de  scs  créanciers  sans  Vuuctoritas  de  son  tuteur,  le  payement  est 
nul  : le  créancier  n’est  pas  devenu  proprietaire  de  la  chose  ou  de  la 
somme  donnée  en  payement.  Le  pupille  en  est  resté  propriétaire  ; en 
conséquence,  il  peut  la  revendiquer.  Toutefois,  le  pupille  ne  réussira 
pas  toujours  dans  sa  revendication  : 1“  le  créancier  a consommé  de 
bonne  foi  ce  qui  lui  a été  payé  par  le  pupille  ; le  pupille  ne  peut  récla- 
mer ce  qu’il  a payé,  mais  il  est  libéré  de  sa  dette  ; o Si  creditor  bonafide 
pecuniani pupilli consumpserit ,Ube7'<tbitur  pupilltiSB  (L.9,§2.  D.  26,  8); 
2“  la  somme  ou  la  chose  payée  n’a  pas  été  consommée  par  le  créancier; 
mais  si  le  pupille  n’a  aucun  intérêt,  à se  faire  rendre  ce  qu’il  a payé, 
parce  qu’il  n’a  payé  que  ce  qu’il  devait,  s’il  vient  revendiquer,  le  créan- 
cier lui  opposera  l’exception  de  dol  : o Dolo  facit  quod  petit  redditurus 
est.  B Mais  si  le  pupille  a payé  avant  l’échéance,  ou  si,  étant  débiteur 
de  deux  choses  sous  une  alternative  (c’est-à-dire  pouvant  se  libérer 
par  le  payement  d’une  seule  des  choses  à son  choix),  il  a payé  celle 
qui  valait  le  plus;  dans  ces  deux  cas,  il  a payé  plus  qu’il  ne  devait.  H 
peut  revendiquer  ce  qu’il  a payé;  mais  à l’échéance  de  sa  dette,  son 
créancier  pourra  lui  demander  un  nouveau  payement. 

1003.  Quel  est  celui  qui,  n’étant  pas  propriétaire  d’une  chose,  peut 
l’aliéner?  C’est  le  créancier  gagiste. 
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S 1.  « Au  contraire,  le  créancier  peut,  en  vertu  d'une  convention,  aliéner  la 
chose  à lui  remise  en  gage,  quoiqu'il  n'en  soit  pas  propriétaire.  Mais  il  n'en  est 
ainsi  que  par  la  volonté  du  débiteur  qui,  au  moment  du  contrat  de  gage,  est 
convenu  qu’il  serait  permis  au  créancier  de  vendre  le  gage,  si  la  somme  due  ne 
lui  éuiit  pas  payée.  Pour  que  les  créanciers  ne  soient  pas  erapéchés  de  pour- 
suivre leurs  droits,  et  pour  que  les  débiteurs  ne  paraissent  pas  perdre  trop  fa- 
cilement la  pr«)priété  de  leurs  biens,  il  a été  établi,  par  notre  constitution,  un 
certain  motle  d'aliénation  des  gages  qui  pourvoit  sulUsamment  à l'intérét  des 
créanciers  et  des  débiteurs.  > 

Dü  GAGE  ET  DE  l’hYPOTHÈQDE. 

1006.  Les  Romains  n’ont  pas  connu  tout  d’abord  le  page.  Dans  le 
principe,  lorsqu’un  débiteur  voulait  fournir  une  sOreté  réelle  (1)  à son 
créancier,  il  lui  transférait,  pour  garantie  de  sa  dette,  la  propriété 
d’une  chose  par  la  mancipation,  la  cessio  in  jure  ou  la  tradition.  Mais 
comme  le  débiteur  ne  voulait  pas  perdre  définitivement  la  propriété 
de  sa  chose,  les  parties  faisaient,  an  moment  de  l’aliénation,  un  con- 
trat de  fiducie  par  lequel  le  créancier  s’obligeait,  pour  le  cas  où  il  se- 
rait payé,  h retransfércr  la  propriété  au  débiteur.  Si  le  débiteur  ne 
payait  pas  à l’échéance,  le  créancier  pouvait  retenir  la  chose,  ou,  s’il 
le  préférait,  la  vendre  et  se  payer  sur  le  prix.  Ce  sy.stéme  de  sûreté 
est  connu  sous  le  nom  de  système  de  la  fiducie.  Dans  ce  système,  il 
ne  j)eut  y avoir,  entre  plusieurs  créanciers,  concours  sur  la  niénr.e 
chose  ; car  pour  que  le  débiteur  puisse  la  donner  en  sûreté  à un  autre, 
il  faut  d’abord  qu’il  en  ait  recouvré  la  propriété. 

Il  y avait  dans  ce  système  de  sûreté  cet  inconvénient  que  le  recou- 
vrement de  la  propriété  parle  débiteur  dépendait  de  la  bonne  volonté 
du  créancier;  car  le  débiteur  n’avait,  en  vertu  du  contrat  de  fiducie, 
qu’une  action  personnelle,  l’action  fiduciæ  directa,  pour  forcer  le 
créancier  à lui  retransfércr  la  propriété.  Aussi,  si  le  créancier  avait 
eu  la  déloyauté  d’aliéner  la  chose,  le  débiteur,  bien  qu’il  fut  prêt  à 
acquitter  la  dette,  ne  piouvait  revendiquer  sa  chose  contre  le  tiers 
acquéreur  (Gaius,  II,  § 60.  — N“  818). 

1007.  Du  gage.  C’est  sans  doute  à raison  de  cet  ineonvénient  que 
le  droit  civil  reconnut  bientôt  un  autre  moyen  pour  les  débiteurs 
de  fournir  des  sûretés  réelles  à leurs  créanciers  : le  contrat  de  gage, 
piar  lequel  le  débiteur,  au  lieu  de  transférer  la  propriété  au  créancier, 
ne  lui  transféra  plus  que  la  possession  ; et  la  chose  mise  en  la  posses- 
sion du  créancier  s’appela  res  pignerala  ou  simplement  pignus.  Mais 
le  débiteur  restait  propriétaire  de  la  chose  donnée  en  sûreté. 


(1)  On  appelle  sûreté  réelle  une  chose  affectée  au  payement  d’une  dette;  on 
appelle  sûreté  personnelle  un  fidéjus^eur  qui  s’oblige  avec  un  débiteur,  et  qui 
garantit  sa  dette. 
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Dans  ce  système  de  sûreté,  la  situation  du  créancier  n’est  plus  la 
même  que  dans  le  système  de  la  fiducie:  au  lieu  de  la  propriété,  il 
n’a  plus  que  la  possession,  non  pas  la  possession  ad  vsucujàonemy  la- 
quelle reste  au  débiteur,  mais  la  possession  ad  interdicta  (n*»  686, 
687). 

Le  créancier  gagiste  a la  possession  ad  interdicta.  En  effet,  il  pos- 
sède le  gage  pour  lui,  pour  la  sûreté  de  sa  créance,  et  sa  possession 
lui  est  garantie  par  les  interdits  prétoriens.  Mais,  à un  autre  point  de 
vue,  il  n’est  qu'un  possessor  naturalis,  il  possède  la  chose  pour  le 
débiteur,  qui  conserve  la  possession  ad  usucapionem,  et  qui  possède 
par  le  créancier  gagiste.  Voici  l’intérêt  qu’il  y a à dire  que  le  débi- 
teur conserve,  en  cas  de  gage,  la  possession  ad  usucapionem.  Suppo- 
sons que  Secundus  a reçu  de  bonne  foi  et  en  vertu  d’une  juste  cause 
une  chose  mobilière  de  Primus,  qui  n’en  était  pas  propriétaire.  Se- 
cundus réunit  les  conditions  voulues  pour  usucaper;  mais  avant 
d’avoir  usucapé  la  chose,  il  la  livre  en  gage  à son  créancier  Mævius. 
Bien  que  Secundus  n’ait  plus  le  corpus  de  la  chose,  il  continuera  à 
usucaper,  parce  qu’il  continue  à posséder  par  le  ministère  de  son 
créancier  gagiste. 

Le  créancier  gagiste  a,  sur  le  gage,  deux  droits  pour  la  garantie 
de  sa  créance:  1°  le  droit  de  rétention,  c’est-à-dire  le  droit  de  retenir 
le  gage  tant  qu’il  n’est  pas  payé;  2*»  le  droit  de  vendre  le  gage  s’il 
n’est  pas  payé  à l’échéance.  Ce  droit  de  vendre,  il  est  vrai,  n’existait 
dans  le  principe  qu’en  cas  de  convention  expresse  (Gains,  11,  § 64. 
L.  73.  D.  47,  2);  mais  le  droit  de  vendre  fut  admis  plus  tard  comme 
sous-entendu  dans  tout  contrat  de  gage.  Toutefois,  le  créancier  non 
payé  à l’échéance  ne  pouvait  vendre  le  gage  qu’après  avoir  fait  au 
débiteur  trois  sommations  de  payer.  Enfin,  le  droit  de  vendre  fut 
reconnu  au  créancier  gagiste,  malgré  toute  convention  contraire,  et 
les  trois  sommations  ne  furent  plus  exigées,  si  ce  n’est  dans  un  seul 
cas  : lorsque,  au  moment  du  contrat  de  gage,  il  avait  été  convenu 
que  le  gage  ne  .serait  pas  vendu  par  le  créancier.  Dans  ce  cas,  la  pro- 
hibition de  vendre  n’enlevait  pas  au  créancier  le  droit  de  vendre  le 
gage,  s’il  n’était  pas  payé  à l’échéance;  mais  elle  le  mettait  dans  la 
nécessité  de  faire  au  débiteur  trois  sommations  de  payer  avant  de 
vendre,  sinon  le  créancier  gagiste  était  considéré  comme  voleur, 
a ...  Quand  même  il  n’aurait  pas  été  convenu  que  le  gage  pourrait 
être  vendu,  il  est  cependant  admis  que  la  vente  est  permivse,  pourvu 
qu’il  n’ait  pas  été  convenu  expressément  qu’elle  serait  interdite.  Lors- 
qu’il a été  convenu  que  la  chose  ne  serait  pas  vendue,  si  le  créancier 
la  vend,  il  se  soumet  à l’action  de  vol,  à moins  qu’il  n’ait  fait  au 
débiteur  trois  sommations  de  payer  et  que  celui-ci  n’ait  point  payé  0 
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(L.  A.  D.  13,  7).  — Le  droit  de  vendre  est  ainsi  devenu  de  l’essenr.e 
du  gape,  puisque  le  créancier  conserve  le  droit  de  vendre,  malgré 
toute  convention  contraire,  sauf,  en  cas  de  convention  contraire,  î» 
faire  au  debiteur  trois  sommations  de  payer.  — l>u  reste,  dans  tous 
les  cas,  même  après  l’échéance,  ce  droit  de  vendre  le  gage  est  facul- 
tatif pour  le  créancier,  qui  peut,  s’il  le.  préfère,  s’en  tenir  à la  réten- 
tion, qui  est  aussi  de  l’essence  du  droit  de  gage.  Mais  le  débiteur  peut 
vendre  le  gagtt,  et,  avec  le  prix,  payer  sa  dette  (L.  0. 1).  13,  7). 

Dans  ce  système,  comme  dans  le  précédent,  il  ne  peut  y avoir 
concours  entre  plusieurs  gagistes;  car,  une  fois  que  le  didtiletir  a 
remis  une  chose  en  gage  à son  créancier,  celui-ci  en  est  possesseur, 
et  tant  qu’il  n’en  aura  pas  perdu  la  possession  et  les  interdits  qui  la 
garantissent,  la  chose  ne  pourra  éire  donnée  on  gage  à un  autre 
créancier. 

Le  pùjnug  présentait  cet  inconvénient  qu’il  privait  le  débiteur  de 
l’usage  de  sa  chose.  Il  est  vrai  qu’au  moyen  du  prccarhtm  le  créan- 
cier gagiste  pouvait  la  rendre  au  débiteur  pour  qu’il  pfit  s’en  servir; 
mais  c’était  là  un  remède  peu  efficace,  car  il  laissait  le  débiteur  ex- 
posé au  caprice  du  créancier,  qui  pouvait  ad  nulum  reprendre  la 
chose  par  lui  concédée  à précaire  au  débiteur  (L.  d.’l,  § I.  D.  13,  7). 

1008.  Conserver  au  débiteur  tout  à la  fois  la  propriété  et  la  pos- 
session des  choses  engagées;  d’un  autre  côté,  donner  au  créancier 
un  droit  réel  sur  ces  choses,  de  manière  à garantir  .sa  créance,  non- 
seulement  vis-à-vis  du  débiteur,  mais  encore  à l’encontre  des  autres 
créanciers  et  des  acquéreurs  des  choses  engagées,  tel  est  le  double 
avantage  que  l’hypothèque  vint  réaliser. 

1009.  De  t’ht//)ot/ièfjue.  A une  éporjue  inconnue,  probablement 
avant  la  fin  de  la  République,  le  préteur  Servius  décida  que  le 
preneur  d’un  fonds  rural  pourrait,  par  simple  convention  et  sans 
tradition,  alVecter  à la  sAreté  du  payement  des  fermages  b-s  objets 
qu’il  introduirait  sur  le  fonds,  et  que  le  bailleur  aurait  une  action 
réelle  pour  se  faire  mettre  en  possession  des  choses  engagées,  quand 
il  ne  serait  jtoinl  payé  de  ses  fermages.  Cette  action  réelle  s’a[)pela  du 
nom  de  celui  qui  l’avait  créée  : actio  Sa'iu'anu. 

Les  préteurs  postérieurs  généralisèrent  l’idée  de  Servius  et  déci- 
dèrent (|ue  tout  débiteur  pourrait,  par  une  simple  convention,  et 
sans  tradition,  affecter  une  chose  au  payement  de  son  créancier;  et 
ils  donnèrent,  dans  ce  cas,  au  créancier,  une  action  réelle  appelée 
quasi  Servirmn  ou  hq/jothccaria  (histil.,  IV,  vi,  § 7). 

1010.  L’introduction  de  l’hypothèque  eut  pour  conséquence  d’a- 
méliorer la  situation  du  créancier  gagiste.  En  effet,  nous  avons  vu 
que  le  créancier  gagiste  avait  la  possession  et  des  interdits  pour  la 
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garantir.  Ce  qui  lui  manquait,  c’était  une  action  réelle  contre  les 
tiers;  mais  une  fois  qu’on  eut  accordé  une  action  réelle  au  créancier 
hypothécaire  qui  n’était  pas  en  possession  des  choses  hypothéquées, 
il  n’eût  pas  été  logique  de  la  refuser  au  créancier  gagiste,  qui,  lui, 
é'ait  en  possession  du  gage.  L’action  hypothécaire  fut  donc  accordée  au 
créancier  gagiste,  et  dès  lors  les  mots  gage  et  hypothèque  devinrent 
synonymes.  Sans  doute  il  y avait  bien  encore,  entre  le  gage  et  l’hy- 
pothèque, cette  différence  que  le  droit  de  gage  ne  pouvait  exister 
sans  qu’il  y eût  remise  de  la  chose  au  créancier,  tandis  que  le  droit 
réel  d’hypothèque  prenait  naissance  indépendamment  de  toute 
tradition;  mais  quant  au  droit  acquis  sur  la  chose  affectée  au  paye- 
ment de  la  dette,  soit  par  le  créancier  gagiste,  soit  par  le  créancier 
hypothécaire,  il  était  absolument  de  même  nature.  Aussi  le  juriscon- 
sulte Marcien  dit-il  : o Infer  pignus  et  hypothecam  tantum  nominitso- 
nus  differt  n (L.  5,  § 1.  D.  20,  t).  Voilà  pourquoi  on  trouve  dans  les 
textes  du  droit  romain  les  mots  pignus  el  hyprjtheca  pris  indifférem- 
ment l’un  pour  l’autre.  — Les  meubles  et  les  immeubles  peuvent 
être  hypothéqués. 

101 1.  Du  moment  que  le  droit  prétorien  eut  admis  qu’une  simple 
convention  suffirait,  indépendamment  de  toute  tradition,  pour  affec- 
ter une  chose  au  payement  d’ime  dette,  on  comprend  qu’un  débiteur, 
après  avoir  consenti  une  première  hypothèque,  pût,  par  des  con- 
ventions postérieure.s,  constituer  d’antres  hypothèques  sur  la  même 
chose  à d’autres  créanciers,  et  même  remettre  cette  chose,  .à  litre  de 
gage,  à un  autre  créancier.  Dès  lors  le  concours  entre  plusieurs 
créanciers  sur  le  même  objet  devint  possible.  En  pareil  cas,  dans 
quel  ordre  ces  divers  créanciers  seront-ils  payés  sur  le  prix  de  la 
chose  qui  leur  est  hypothéquée? 

Lors(|u’unc  hypothèque  a été  établie  sur  une  chose  au  prolit  d’un 
créancier,  ce  créancier  a acquis  sur  la  chose  un  droit  réel,  qui  l’a- 
moindrit, la  démembre  jusqu’à  un  certain  point,  en  sorte  que  les 
droits  d'hypothèque  que  le  débiteur  viendrait  à consentir  plus  tard 
sur  le  même  objet,  rencontrant  le  droit  primitif,  ne  peuvent  l’altérer, 
le  restreindre;  ils  ne  peuvent  grever  la  chose  que  déduction  faite  du 
droit  primitif  qui  s’exercera  plein  et  entier.  Le  créancier  qui  le  pre- 
mier a revu  hypothèque  sera  donc  préféré  à ceux  qui  n’ont  reçu  hy- 
pothèque qu’après  lui;  tel  est  le  principe  fondamental  en  matière  de 
préférence,  entre  créanciers  hypothécaires,  principe  qui  se  formule 
ainsi  : Prior  lempore,  potiorjure  (L.  2;  L.  4.  G.  8,  18). 

1012.  Avantages  de  la  priorité.  Droit  de  suite  et  droit  de  rétention, 
droit  de  vendre  et  droit  de  préférence  sur  le  prix,  tels  sont  les  quatre 
avantages  que  donne  la  priorité. 


Digilj;:^  by.Làaoglc 


525 


DE  l’hYPOTDÉQÜE. 

I.  Droit  de  fuite.  L’hypothèque  n’a  pas  pour  résultat  de  donner  au 
créancier  un  droit  de  disposition  immédiate  sur  la  chose  : elle 
constitue  pour  lui  une  garantie  qui  sommeille  jusqu'au  moment  où 
sa  créance  sera  exigible.  Jusque-là,  le  débiteur  reste  en  possession 
de  la  chose,  et  comme  il  n’a  pas  cessé  d'étre  propriétaire,  il  peut 
encore  l’aliéner  ou  la  grever  de  nouvelles  hypothèques.  .Mais,  si  à 
l’échéance,  il  n’acquitte  pas  son  obligation,  le  créancier  peut,  au 
moyen  de  son  action  liypothécaire,  suivre  ta  chose,  c’est-à-dire  la 
réclamer  à quicou()ue  la  détient.  Toutefois,  il  ne  ]>eut  prendre  pos- 
session de  la  chose  qu’après  s’y  être  fait  autoriser  par  le  magistral 
(L.  3.  C.  8,  U.  L.  13.  U.  l,  2). 

Ainsi,  l’action  hypothécaire  ne  peut  être  intentée  avant  l’échance 
de  la  dette;  mais  si,  à cette  épo(|ue,  le  débiteur  ne  paye  pas,  le 
créancier  préférable  [leut  l’exercer  contre  tout  possesseur  de  la  chose 
hy(K)théquée,  non-seulement  contre  le  débiteur  et  ses  héritiers,  mais 
encore  contre  les  tiers  acquéreurs  et  même  contre  les  créanciers 
postérieurs  qui  se  trouveraient  en  possession  de  la  cliose,  ou  contre 
le  tiers  qui  l’aurait  achetée  d’un  créancier  postérieur. 

Lorsque  le  créancier  préférable  intentera  -raction  hypothécaire 
contre  un  autre  créancier  hypothécaire  qui  est  en  jiossession,  celui-ci 
pourra  bien  lui  opposer  l’exception  si  non  convenil  ut  sit  sibi  res  oùli- 
gata;  mais  le  créancier  préférable  paralysera  cette  exception  par  la 
réplique,  si  non  mi/ii  sit  ante  res  obligata  (L.  12  pr.  U.  20,  -Ij. 

Lorsque  le  premier  créancier  intentera  l’action  contre  un  tiers  dé- 
tenteur (]ui  a acheté  d’un  autre  créancier  hypothécaire,  il  triomphera 
en  prouvant  qu’il  est  préférable  au  créancier  de  qui  ce  tiers  déten- 
teur tient  la  chose. 

IL  Droit  de  rétention.  Une  fois  que  le  créancier  préférable  s’est 
fait  mettre  en  possession  ajirès  l’échéance,  il  a le  droit  de  retenir  la 
chose  jusqu’à  parfait  payement  ; il  a,  comme  dans  le  /lignas  propre- 
ment dit,  les  interdits  pour  faire  res[)ccler  sa  possession.  Si  un  autre 
créancier  intente  contre  lui  l’action  hypothécaire,  il  le  repoussera 
par  l’exception  si  non  milii  ante  /lignori  hy/mthecxve  nuinine  sit  ublt- 
gnta.  Enfin,  tant  iju’il  n’est  pus  payé,  il  a le  droit  de  retenir  la  chose 
indéfiniment,  lors  même  (jue  sa  valeur  excéderait  le  chiflru  de  sa 
créance,  ou  que  l’intéiêt  du  debiteur  ou  des  autres  créanciers  liypc- 
Ihécaires  exigerait  que  la  chose  fût  vendue  (L.  ti.  U.  13,  7). 

III.  Droit  de  vendre.  Le  droit  de  vendre  résulte,  pour  le  créancier 
préférable,  de  la  convention  d'hypothèque.  .Mais  vendre  la  chose 
n’est  pour  le  créancier  qu’une  faculté;  nous  venons  de  voir,  en  effet, 
qu’il  peut  retenir  la  chose  indéfiniment,  tant  qu’il  n’est  p.is  payé.  11 
peut  donc  choisir  pour  la  vente  le  moment  (jui  lui  convient.  Toute- 
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fois,  est  ce  à dire  que  le  débileur  qui  n’est  pas  à même  de  payer 
sera  conipléteinent  à sa  merci  et  se  trouvera  dépouillé  du  droit  de 
vendre  lui-inème,  si  une  occasion  favorable  se  présente?  Poinponius 
admet  que  le  débiteur,  après  avoir  donné  caution  suffisante  au 
créancier,  peut  le  forcer  à lui  représenter  la  chose  pour  pouvoir  la 
vendre,  sauf  au  débiteur,  après  l’avoir  vendue,  à désintéresser  le 
créancier  avec  le  prix  (L.  6.  Ü.  13,  7). 

Quant  aux  créanciers  postérieurs,  ils  peuvent  bien  vendre  la  chose 
et  payer  le  créancier  préférable  avec  le  prix;  mais  aucun  texte  ne 
leur  accorde  le  droit  d’exiger  du  premier  créancier  la  représentation 
de  la  cbo-'C  après  lui  avoir  préalablement  donné  caution. 

IV.  i)ioU  de  préférence  sur  le  prix.  Le  créancier  préférable  est 
payé  le  premier  sur  le  prix  de  la  chose  hypotliécjuée;  il  est  payé  par 
préférence  aux  autres  créanciers  hypothécaires,  non  pas  seulement 
du  capital  de  sa  créance,  mais  encore  des  intérêts,  même  de  ceux  qui 
sont  échus  depuis  (jue  la  chose  a été  hypothé(juée  à d’autres  créan- 
ciers (L.  IS.  l).  20,  i). 

Lorsque  le  créancier  préférable  est  complètement  désintéressé,  s’il 
reste  quelque  chose  du  prix  de  vente,  il  doit  remettre  cet  excédant, 
soit  au  débiteur,  soit  au  créancier  suivant  (L.  2i,  § 2.  D.  13,  §7. 
L.  20.  L.  12,  §5.  D.  20,  -4). 

1013.  Droits  des  ct'éanciers  postérieurs.  D’après  ce  qui  vient  d’élre 
dit,  on  comprend  que  les  droits  des  créanciers  postérieurs  devront 
être  fort  reslreirits.  Sans  doute,  un  créancier  postérieur  peut  bien 
intenter  avec  succès  l’action  hypothécaire  contre  tout  détenteur  autre 
que  le  premier  créancier;  mais,  le  plus  souvent,  l’exercice  de  celte 
action  ne  sera  pour  lui  d’aucune  utilité,  puisqu’il  se  trouvera  immé- 
diatement exposé  à se  voir  enlever  le  gage  par  le  créancier  préférable 
(L.  12,  § 7.  D.  20,  4). 

Un  créancier  postérieur  peut  bien  aussi  vendre  la  chose  hypothé- 
quée; mais  s’il  n’emploie  pas  le  prix  de  vente  à désintéresser  le  pre- 
mier créancier,  celui-ci  réclamera  le  gage  à l’acquéreur,  et  le  créan- 
cier qui  a vendu  sera  exposé  à un  recours.  Aussi,  la  loi  8 [Qm 
potiorcs.  C.  8, 18),  dit-elle  qu’il  n’a  pas  le  droit  de  vendre.  L’acheteur 
n’a  aucun  moyen  pour  échapper  au  danger  de  l’éviction,  car  il  n’y  a 
pas  en  droit  romain,  comme  en  droit  français,  une  institution  qui,  à 
l’exemple  de  la  purge,  mette  l’acquéreur  à l’abri  de  l’action  hypo- 
thécaire des  créanciers  non  désintéressés. 

Cependant,  le  créancier  postérieur  a un  droit  assez  important  : il 
peut  exercer  le  jus  offerendæ  pecuniæ,  c’est-à-dire  payer  le  premier 
créancier  et  se  substituer  à lui,  ce  qui  lui  permettra  d’attendre  un 
moment  favorable  pour  la  vente  de  la  chose. 
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Il  a aussi  le  droit  de  s#  faire  payer  sur  le  prix  de  la  chose  vendue 
par  le  premier  créancier,  mais  seulement  lorsque  ce  premier  créan- 
cier sera  complètement  désintéressé  {L.  12,  § 5.  L.  20.  II.  20,  1). 

On  peut  adresser  au  système  hypothécaire  des  Romains  de  justes 
critiques;  et  il  faut  reconnaître  à notre  législation,  en  cette  matière, 
une  incontestable  supériorité. 

La  loi  française  a établi  une  Juste  répartition  des  effets  de  l’hypo- 
thèque entre  les  créanciers  qui  ont  tous  le  droit  de  provoquer  la 
vente  de  la  chose  hypothéquée,  sauf  le  droit  de  préférence  accordé 
au  premier  sur  le  prix.  Klle  donne  à l’acquéreur  le  moyen  de  se 
mettre  à l’abri  de  l’éviction  en  recourant  à la  purge.  Knlin,  elle  a in- 
troduit les  deux  principes  de  la  publicité  et  de  la  spécialité,  si  itnpor- 
tants  dans  un  système  hypothécaire  bien  organisé. 

La  loi  romaine,  au  contraire,  par  une  faveur  exagérée,  a accordé 
tous  les  droits  au  premier  créancier  : à lui  seul,  il  a toute  rellicacilé 
de  l’hypothèque;  les  autres  créanciers  n’ont  que  la  ressource  du  Jus 
ofjerendæ  pecuniæ,. 

En  l’absence  de  toute  publicité,  le  créancier  qui  se  croit  le  premier 
est  loin  d’étre  en  pleine  sécurité  : il  a toujours  à craindre  l’apparition 
d’un  créancier  plus  ancien  que  lui.  Est-il  sûr  d’avoir  le  premier  rang? 
Il  n’y  a guère  que  le  débiteur  qui  le  sache. 

La  position  de  l’acquéreur  des  biens  hypothéqués  n’est  pas  meil- 
leure : lui  aussi  a toujours  à craindre  l’apparition  d’un  créancier  pré- 
férable à celui  dont  il  tient  la  chose  ; il  n’a  aucun  moyen  de  conso- 
lider sa  situation. 

Enfin,  tous  ces  inconvénients  sont  nuisibles  au  débiteur;  ils  lui 
enlèvent  tout  crédit.  Dans  l’impossibilité  de  connaître  le  nombre  des 
hypothèques  établies,  on  lui  prêtera  diificilement,  dans  la  crainte  de 
se  voir  primé  par  une  hypothèque  antérieure. 

DBS  UYPOTeÈQÜES  PIIIVILBGIBES 

lOl  i.  Indépendamment  de  la  priorité,  il  y a,  en  droit  romain, 
une  autre  cause  de  préférence  : la  nature  de  la  créance.  En  etfet,  il 
y a,  en  droit  romain,  certaines  hypothèques  privilégiées,  qui  priment 
les  hypothèques  simples. 

Les  hypothèques  privilégiées  sont  ou  tacilea  ou  cunventionneUes.  Il 
y a hypothèque  tacite  privilégiée  lorsque  la  loi  attache  à’  une  créance 
une  hypothèque  a laquelle  elle  donne  la  qualité  de  privilégiée.  11  y a 
hypothèque  conventionnelle  privilégiée  lorsque  la  loi  attribue  la 
qualité  de  privilégiée  à une  hypothèque  née  d’une  convention. 

L Hypothèque  privilégiée  de  celui  qui  a prêté  de  1‘ argent  pour  l’ac- 
quisition  d’une  chose.  Le  créancier  qui  a prêté  de  l’argent  pour  ac- 
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quérir  une  chose  est  préféré,  sur  cette  ^hose,  à tous  les  autres 
créanciers  de  l'acheteur.  Ceux-ci  n'ont  pas  à se  plaindre,  car  le  prê- 
teur leur  dira  : « Sans  moi,  ce  bien  ne  serait  pas  dans  le  patrimoine 
du  débiteur  et  n'aurait  pu  vous  servir  de  gage  » (L.  7.  C.  8,  18). 

Peu  importe  que  l'objet  acheté  soit  un  meuble  ou  un  immeuble; 
la  loi  3 [Qui  potiores.  Ü.  20,  4),  dit  en  effet,  d'une  manière  générale  : 
Quod  si  res  fuerit  comparata. 

Toutefois,  le  créancier  dont  l'argent  a servi  à acquérir  la  chose  n'a 
pas  une  hypothèque  tacite.  Il  doit  avoir  soin  de  s'en  faire  consentir 
une;  mais,  une  fois  établie,  cette  hypothèque  est  de  droit  privilégiée 
(L.  3.  C.  Qui  potiores,  8,  18). 

l!  y a une  exception  à cette  règle  : dans  le  cas  où  les  deniers  qui 
ont  servi  à l'acquisition  étaient  ceux  d’un  pupille,  une  constitution 
de  Sévère  et  Antonin  a décidé  que  la  chose  acquise  serait  tacitement 
affectée  d'une  hypothèque  pour  en  assurer  le  remboursement  (L.  3, 
pr.,  De  reb.  eor.  ü.  29,  9.  L.  6.  C.  Deserv.  pign.  dat,,  7,  8). 

H.  Ihjpothvgue  privilégiée  de  celui  qui  a prêté  de  Vargent  pour  la 
conservation  d*une  chose  hypothéquée  à plusieurs  cj'éanciers.  Celui  qui 
a prêté  de  l'argent  pour  conserver  le  gage,  le  réparer,  est  préféré 
aux  autres  créanciers;  il  a une  hypothèque  tacite  privilégiée,  parce 
que,  dit  L’Ipien,  « Hujus  pecunia  salvam  fecit  totius  pignuris  causam 
(L.  3;  L.  G pr.  §§  !,  2,  3.  D.  20,  4). 

Kntin  Marc-Aurèle  accorda  une  hypothèque  tacite  privilégiée  à 
celui  qui  a prêté  de  l’argent  pour  la  reconstruction  d'une  maison 
(L.  1,  In  quib.  caus.  pign.  D.  20,  2.  L.  23,  De  reb.  cred.  D.  12,  1). 

lll.  Hypotheques  privilégiées  du  fisc.  Le  fisc  a deux  hypothèques 
pri\i!égiées  ; 

l<i  Hypothèque  privilégiée  du  fisc  sur  les  biens  du  primipilus.  a Le 
primipiliis  était  un  employé  chargé  de  faire  rentrer  les  prestations 
en  nature  de  denrées  destinées  à la  subsistance  de  rarméc,  et  de  les 
faire  verser  dans  les  magasins  étalilis  à cet  effet  sur  les  frontières  » (I  ). 

Le  lise  avait  une  hypothèque  privilégiée  portant  sur  tous  les  biens 
du  primipilus  pour  la  garantie  des  créances  qu'il  pourrait  avoir  contre 
lui  (L.  3,  De  primip.  C.  12,  63).  Cette  hypothèque  privilégiée  pré- 
sente ceci  de  remarquable,  c’est  qu’elle  s’étend  sur  tous  les  biens 
dotaux  de  la  femme  du  primipilus,  et  sur  les  biens  des  nominatores, 
c’est-à-dire  des  personnes  qui  avaient  désigné  le  primipilus  à la  no- 
mination de  l’autorité.  Toutefois,  l’hypolhètiue  ne  frappera  les  biens 
de  la  femme  du  primipilus  qu'autant  que  les  biens  du  mari  et  ceux 


(1)  Schilling,  | 213,  traduction  de  iVf.  Pellat. 
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des  nominatores  auront  été  insuffisants  pour  désintéresser  le  fisc 
(L.  4,  Jn  quib.  caus.  G.  8,  45). 

2“  Hypothèque  privilégiée  du  fisc  pour  le  recouvrement  des  impôts 
arriérés.  Le  fisc  a une  hypothèque  tacite  portant  sur  les  biens  de 
ceux  qui  devaient  des  impôts.  Cette  hypothèque  est  mentionnée  par 
plusieurs  textes,  notamment  par  la  loi  l”,  In  quib.  caus.  pign.  (G.  8, 
45),  qui  porte  : o Universa  bona  eorum  qui  censentur,  vice  pignorum, 
tribut is  obligatasunt,  » et  par  la  loi  4”,  St  propter  publicas  pensitatio- 
nes  (G.  4,  46),  qui  s’exprime  ainsi  : a Potior  est  causa  tributorum 
quibus  priore  loco  omnia  bona  cessantis  obligata  sunl  » (1). 

IV.  Hypothèque  privilégiée  de  la  femme  mariée  (n®  1001). 

1015.  Justinien,  à la  fin  du  § 4 du  titre  viii,  dit  qu’il  a établi  par 
une  constitution  une  nouvelle  forme  pour  la  vente  du  gage  par  le 
créancier  gagiste  non  payé  à l’échéance.  Par  cette  constitution,  Jus- 
tinien décide  : 4®  que,  si  le  créancier  et  le  débiteur  ont  fait  des  con- 
ventions sur  l’époque  et  la  manière  dont  le  gage  serait  vendu,  ces 
conventions  seront  observées;  2®  que,  s’il  n’a  été  fait  aucune  con- 
vention, le  créancier  pourra  vendre  le  gage  après  deux  années,  à par- 
tir du  jour  de  la  sommation  de  payer  par  lui  faite  au  débiteur,  ou  à 
partir  du  jugement  de  condamnation  par  lui  obtenu  contre  le  débi- 
teur; 3®  que,  si  aucun  acheteur  ne  se  présente  pour  acheter  le  gage, 
après  deux  autres  années,  le  créancier  devra  obtenir,  par  rescrit  de 
l’empereur,  l’autorisation  de  s’attribuer  la  propriété  du  gage;  4®  qu’il 
sera  accordé  au  débiteur  un  nouveau  délai  de  deux  ans,  à partir  du 
rescrit,  pour  rentrer  dans  la  propriété  de  sa  chose,  en  payant  au 
créancier  qui  en  est  devenu  propriétaire  la  dette  avec  les  intérêts. 
Que  si  le  débiteur  laisse  encore  expirer  eu  délai  de  deux  ans,  que  le 
créancier  soit  pleinement  et  irrévocablement  propriétaire  do  la  chose. . . 
après  six  ann^s  d’attente!  (L.  3,  § 4.  G.  8,  34). 


TITRE  IX 

PAR  QUELLES  PERSONNES  ON  AGQUIERT 

Pr.  € Vous  pouvez  acquérir  non-seulement  par  vous-méme,  mais  encore  par 
ceux  qui  sont  sous  votre  puissance;  vous  acquérez  aussi  par  les  esclaves  sur  les- 
quels vous  avez  l'usufruil,  et  par  les  hommes  libres  que  vous  possédez  de  bonne 
foi.  3» 

4016.  Un  citoyen  romain  peut  acquérir  lion-seulement  par  lui- 


(1)  Lcâ  développements  qui  précédent  sur  le  gage  et  l'hypotbéque  sont 
empruntés  A ma  thèse  pour  le  doctorat,  soutenue  à la  Faculté  de  Paris,  le 
24  aoAt  1861. 

34 
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même,  mais  encore  par  ceux  qu’il  a sous  sa  puissance  el  aussi  par 
des  personnes  qu’il  n’a  pas  sous  sa  puissance,  mais  avec  lesquelles 
il  se  trouve  dans  un  certain  rapport.  — Un  citoyen  romain  peut  ac- 
quérir : t®  par  les  enfants  soumis  à sa  puissance  paternelle;  2®  par 
ses  esclaves;  3®  par  l’esclave  qu’il  a in  bonis;  l®  par  sa  femme  in 
manu'Cl  par  la  pei-sonne  libre  qu’il  a in  mancipio;  5®  par  l’esclave 
dont  il  a l’usufruit  ou  l’usage;  G®  par  l’esclave  d’autrui  ou  par  l’homme 
libre  qu’il  possède  de  bonne  foi  en  vertu  d’une  juste  cause;  7®  per 
extraneam  personam,  c’est-à-dire  par  mandataire.  — Toutefois,  il  y 
a des  distinctions  à faire  entre  les  différentes  personnes  par  lesquelles 
un  citoyen  romain  peut  acquérir,  soit  qu  int  à l’étendue  des  acquisi- 
tions, soit  quant  aux  modes  d’acquisitions. 

Un  citoyen  romain  acquiert  : 

1®  Par  ks  enfants  soumis  à sa  puissance  paternelle  : 

§ 1.  « Autrefois,  tout  ce  que  les  enfants  de  l*un  et  de  Tautre  sexe,  soumis.à  la 
puissance  pat^rnelJe,  acquéraient  (excepté  leur  pécule  ca.straiH),  ils  l’acquéraient 
pour  leur  père  sans  aucune  distinction.  Les  biens  acquis  par  eux  appartenaient 
au  père,  à ce  point  qu'il  pouvait  les  donner,  les  vendre  ou  les  aliéner  d'une  raa- 
nièi*e  quelconque  à un  autre  de  ses  enfants  ou  & un  tiers.  Cela  nous  a semblé 
inhumain;  en  conséquence,  par  une  constitution  générale,  nous  avons  pourvu  à 
l'intérét  des  enfants  et  maintenu  l'honneur  di\  au  père,  en  décidant  que  tout  ce 
qui  arriverait  à un  enfant  par  la  chose  du  père  sera  acquis  au  père.  Quelle  in- 
justice, en  eflet,  y a-t-il  qu'une  chose  venant  du  père  retourne  au  jière  f Man? 
quant  aux  biens  que  le  üls  de  fiunille  acquerra  par  toute  autre  cause,  le  père 
n'en  aura  que  l'usiifruit,  la  propriété  restera  au  lils,  qui  n’aura  plus  la  douleur 
de  voir  aller  h un  autre  ce  qu’il  a acquis  par  son  travail  ou  par  un  hasard  heu- 
reux. » 

4017.  Qu’est-ce  qui  peut  être  acquis  au  père  par  .son  fils  soumis  à 
sa  puissance?  1“  La  propriété  et  ses  démembrements  ; usufruit,  ser- 
vitudes. Far  quels  modes?  Uaus  l’ancien  droit  par  mancipation,  par 
legs  ou  par  tradition  (Gaius,  11,  § 87)  ; mais  non  par  cessio  in  Jure  ni 
par  adjudication,  parce  que  ia  cessio  in  jure  ei  l’adjudication  sont  des 
actus  legilirni,  qui  se  font  dans  les  formes  des  actions  de  la  loi  :or,  un 
citoyen  romain  ne  peut  être  représenté  dans  les  actions  de  la  loi 
même  par  ceux  qui  sont  sous  sa  puissance.  Du  reste,  la  cessio  in  jure 
est  une  revendication  fictive;  or,  le  fils  de  famille  ne  pouvant  être 
propriétaire  est  dans  l’imjiossibilité de  revendiquer  une  chose  comme 
sienne.  De  même,  l’adjiiilication  ne  peut  avoir  lieu  qu’au  profit 
d’un  copropriétaire,  ür,  le  fils  de  famille  ne  peut  être  coproprié- 
taire. Gains  dit  fornielleiiient  : a II  faut  savoir  que  rien  ne  peut 
être  cédé  in  jure  à ceux  qui  sont  in  potestate,  in  manu,  manci- 
piove,  parce  que  rien  ne  pouvant  appartenir  à ecs  jiersonnes,  elles 
ne  peuvent  rien  revendiquer  devant  le  magistrat  b (Gaius,  II,  § 96); 
2®  une  hérédité;  mais  lorsqu’un  fils  de  famille  est  institué  héritier, 
l’hérédité  n’est  acquise  au  père  que  lorsque  le  fils  a fait  adition  pir 
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ordre  de  son  père  (Giiius,  H,  § 87);  3“  la  possession.  « Ce  n’est  pas 
seulement  la  propriété,  mais  encore  la  possession  qun  nous  acqué- 
rons par  ceux  qui  sont  sous  notre  puissance,  car  nous  sommes  censés 
posséder  toute  chose  dont  ils  ont  pris  possession  ; d’où  il  suit  que 
l’usucapion  s’accomplit  par  eux  à notre  protit  » (G  dus,  II,  § 8!)). 

A quel  moment  le  père  acquiert-il  la  possession  de  la  chose  pos- 
s*!déc  fwr  son  tils?  Il  faut  distinguer  : 1“  si  le  [h';re  a confié  un  pécule 
profvctice  à son  fils  (n"  380),  aussitôt  qu’une  chose  entre  dans  le  pécule 
du  fils,  le  père  en  acquiert  la  possession,  même  à son  insu  et  com- 
mence l’usiicapion,  si  toutes  les  conditions  voulues  pour  l’usucapion 
sont  réunies  dans  la  personne  du  fils  : o Pur  le  fils  ou  l’esclave  que 
nous  avons  en  notre  puissance  nous  acquérons,  même  à notre  insu, 
la  possession  des  choses  qu’ils  tiennent  à titre  de  pécule,  parce  que 
ceux  auxquels  nous  avons  permis  d’avoir  pécule  sont  censés  posséder 
par  notre  volonté.  En  conséquence, un  infans,  un  insensé  acquièrent 
la  possession  et  usiicapent  ex  causa  peculiari  » (L.  t,  § 5.  D.  4t,  2).  — 
2" Lorsque  le  fils  n’a  pas  de  pécule,  le  père  n’acquiert  la  possession  des 
choses  détenues  par  le  fils  qu’autant  qu’il  sait  que  le  fils  les  [lossède; 
de  plus,  il  faut  que  le  père  ait  VanimtLS  domini  et  que  le  fils  ait  l’anf- 
mus  fjossidmdi;  par  conséquent,  si  le  fils  n’ayant  pas  de  pécule  pro- 
fectice,  est  en  démence,  le  père  ne  peut  acquérir  par  lui  la  possession 
d’aucune  chose  (L.  1,  §§  9,  10.  D.  Al,  2). 

1018.  Peculùim  castrense.  J’ai  déjà  ditque,  dans  les  premiers  temps 
de  l’Empire,  les  empereurs  décidèrent  que  les  fils  de  famille  reste- 
raient propriétaires  des  biens  qu’ils  auraient  acquis  au  service  mili- 
taire, et  que  les  biens  ainsi  acquis  par  un  fils  de  famille  formèrent 
pour  lui  un  patrimoine  qu’on  appela  peculium  castrense  (n“  380). 

Le  pécule  castrense  comprend  tout  ce  que  le  fils  de  famille  acquiert 
à l’occasion  du  service  militaire,  tous  les  biens  qu’il  n’eût  pas  acquis 
s’il  n’eût  pas  été  militaire  (L.  11.  D.  A9,  17).  — Quant  aux  biens  de 
son  pécide  castrense,  le  fils  de  famille  est  considéré  comme  s’il  était 
pater  familias;  il  en  a la  propriété  pleine  et  entière,  il  peut  les  alié- 
ner, il  peut  en  disposer  par  testament  (L.  2.  D.  14,  0).  Il  peut  faire 
des  contrats  et  soutenir  des  procès,  môme  avec  son  chef  de  famille, 
relativement  aux  biens  de  .son  pécule  castrense  (L.  1 pr.  D.  15,  1. 
L.  A.  D.  5,  1). 

1019.  Peculium  guasi-casirense.  Ce  pécule  comprend  les  biens  ac- 
quis par  un  fils  de  fa-nille  dans  un  emploi  à l.i  cour  de  l’empereur. 
11  parait  avoir  été  établi  par  Constantin,  car  une  constitution  de  cet 
empereur  dit  : a Nous  ordonnons  que  tous  les  palatins  (omnes  pala- 
tini)  auxquels  nos  édits  ont  déjà  accordé  certains  privilèges  aient, 
comme  pécule  castrense,  ce  qu’ils  acquièrent,  tant  qu’ils  restent  dans 
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notre  palais,  soit  par  suite  de  leurs  économies,  soit  par  suite  des 
dons  que  nous  leur  aurons  faits  » (L.  un.  C.  12,  31).  — Le  fds  de 
famille  est  propriétaire  des  biens  de  son  pécule  quasi -castreme.  On 
appelle  ce  pé'^ule  quasi-castrense,  parce  qu’il  est  régi  par  les  inêmes 
règles  que  le  pécule  castrense.  Il  n’y  avait  entre  ces  deux  pécules 
qu’une  différence  : le  fils  de  famille  pouvait  disposer  des  biens  de 
son  pécule  c-astrense  par  testament;  tandis  que  ce  n’est  que  sous 
Justinien  que  les  fils  de  famille  eurent  le  droit  de  disposer  par  lesU- 
ment  des  biens  de  leur  pécule  quasi-castrense. 

1020.  Pécule  adventice.  Constantin  décida  que  les  fils  de  famille  _ 
seraient  propriétaires  des  biens  par  eux  acquis  dans  la  succession  de  ' 
leur  mère,  et  que  le  père  n’en  aurait  que  l’usufruit.  De  plus,  Cons- 
tantin décida  que  si  le  p^re  vendait  ou  donnait  un  de  ces  biens  ap- 
partenant à son  fils,  l’acheteur  ou  le  donataire  même  de  bonne  foi 
ne  pourrait  l’usucaper  (L.  1.  C.  6,  60).  C’est  ce  pécule  composé  des 
biens  recueillis  par  le  fils  de  famille  dans  1«  succession  testamen- 
taire ou  ah  intestat  de  leur  mère  que  les  commentateurs  du  droit 
romain  ont  appelé  pécule  adventice.  Après  Constantin,  il  fut  admis 
que  le  pécule  adventice  comprendrait  les  biens  recueillis  par  les  fils 
de  famille  dans  la  succession  de  leurs  ascendants  maternels,  ainsi 
que  les  biens  qu’ils  recevraient  de  leur  conjoint.  Enfin,  à l’époque 
de  Justinien,  la  règle  est  : que  tous  les  biens  acquis  par  un  fils  de 
famille  en  dehors  de  la  fortune  du  père,  aliundè  ex  re  patris,  entrent 
dans  le  pécule  adventice. 

1021.  Si  le  fils  de  famille  est  émancipé,  il  devient  sui  juris,  pater 
famiJias;  l’usufruit  du  père  sur  les  biens  du  pécule  adventice  ces^ 
t-il  et  leVils  émancipé  en  devient-il  plein  propriétaire?  Il  faut  distin- 
guer suivant  les  époques  : avant  Justinien,  le  père,  en  émancipant  son 
fils,  retenait  en  pleine  propriété  le  tiers  du  pécule  adventice;  le  fils 
devenait  plein  propriétaire  du  surplus.  Justinien  décida  que  le  père, 
en  émancipant  son  fils,  pourrait  conserver  l’usufruit  de  la  moitié  du 
pécule  adventice,  de  sorte  que  le  fils  aura  toute  la  nue  propriété  et 
la  moitié  en  usufruit  : 


5 2 « Nous  avons  aussi  établi  une  règle  nouvelle  sur  le  droit  qu'avait  le  père, 
en  vertu  des  anciennes  constitutions,  de  retenir,  lorsqu’il  émancipait  ses  enfants, 
le  tiers  de  leurs  biens,  comme  prix  do  leur  émancipation.  Il  était  luhumain  que 
le  fils  fût  privé  du  tiers  de  la  propriété  de  ses  biens,  h cause  de  so^  émimcipa- 
tion  En  conséquence,  nous  avons  décidé  que  le  père,  au  lieu  de  la  propriété  du 
tiers  des  biens,  pourrait  en  retenir  la  moitié,  non  en  propriété,  mais  en  usu- 
fruit. De  cette  manière,  le.s  biens  resteront  intacU  au  fils,  et  le  père  jouira  d une 
part  plus  grande,  de  la  moitié  au  lieu  du  tiers.  » 


2®  Par  ses  esclaves  : 

5 3 « De  même  ce  que  vos  esi'laves  acquièrent  par  tr.adition,  ce  qu  ils  stipu- 
lent ou  ce  qu'ils  acquiérent  par  toute  autre  cause,  vous  est  acquis,  même  h votre 
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]DSU  et  malgré  vous.  Maid  si  voire  esclave  est  institué  héritier,  il  ne  peut  faire 
adilioD  que  par  votre  ordre.  Et  s'il  a fuit  adition  par  votre  ordre,  l’hérédité 
vous  est  acquise,  comme  si  vous-ruéme  vous  aviez  été  institué  héritier.  Le  legs 
qui  leur  est  fait  vous  est  également  acquis  par  eux.  Non-seulement  lu  propriété, 
mais  encore  la  possession  vous  est  acquise  par  ceux  que  vous  avez  sous  votre 
puissance.  Quelle  que  soit  la  chose  dont  ils  aient  pris  possession,  vous  êtes  censé 
la  posséder.  D’où  il  suit  que  rusacapioii  et  la  prescriptiou  de  long  temps  s’ac- 
complit pour  vous  par  leur  intérim diaire.» 

10-22.  Au  temps  de  Gaius,  le  citoyen  romain  peut  acquérir,  par  ses 
escla\es,  la  propriété  et  les  autres  droits  réels.  Par  quels  modes? 
Par  mancipation  ou  par  tradition  (tiaius.  II,  § 87).  Voici  les  paroles 
de  la  iiiuncipatiun  faite  pur  un  esclave  au  protit  de  son  mailre  : a liane 
rem  tx  jure  Quiritium  Lucii  Titii  domini  mei  esse  aio,  caque  ei  em/ila 
est  hoc  ære  æneaque  libra  (Gaius,  111,  § 107)  (I).  .Mais  l’esclave  ne 
peut  rien  acquérir  à son  maître  par  cessio  in  jure  ni  pur  adjudication, 
parce  que  la  cessio  in  jure  et  l’adjudication  sont  des  actes  légitimes 
faits  dans  la  forme  des  actions  de  la  loi.  Or,  un  citoyen  ne  peut  être 
représenté  dans  une  action  de  la  loi,  pas  même  par  son  esclave. 

Quant  à la  possession,  pour  que  le  mailre  puisse  l’acquérir,  il  faut 
qu’il  possède  l’esclave  lui-même;  de  plus,  le  maître  n’acquiert  la 
possession  des  cho.ses  possédées  par  son  esclave  qu’à  partir  du  mo- 
ment où  il  a ru/timus  domini,  c’est-à-dire  à partir  du  moment  où  il 
sait  que  l’esclave  possède  pour  lui.  Mais  si  l’esclave  a un  pécule,  le 
maître  acquiert,  même  à sou  itisii,  la  possession  de  toutes  les  choses 
qui  entrent  dans  le  pécule  (L.  1,  § 15.  L.  3,  § 12.  L.  § 1. 
D.  -il,  2). 

Par  son  esclave,  un  maître  peut  aussi  acquérir  une  hérédité  : mais 
l’hérédité  n’est  acquise  au  maître  que  lorsque  l’esclave  fait  adition 
par  l’ordre  de  son  maître  (Gaius,  II,  § 87).  En  clfet,  l’adilion  d’hérédité 
est  un  acte  dangereux,  car  si  elle  fait  acquérir  l’actif  de  la  succession, 
elle  entraîne  aussi  avec  elle  la  charge  du  [vassif  (L.  6 pr.  D.  29,  2). 

Si  un  esclave  appartient  en  commun  à plusieurs  maîtres,  tout  ce 
qui  est  acquis  ]>ar  cet  esclave,  même  avec  l’argent  d’un  seul  de  ses 
maîtres,  ap|>artient  à tous  les  maîtres  en  proportion  de  la  part  de  pro- 
priété de  chacun  d’eux  sur  l’esclave;  à moins  qu’en  acquérant  une 
chose  par  mancipation  ou  par  tradition  l’esclave  ne  déchue  (|u’il  l’ac- 
quiert pour  un  seul  de  ses  maîtres  ;L.  -13.  D.  -il,  1. — Gaius,  III,  § 1C7). 

3*>  Par  l’esclave  qu’il  a in  bonis. 

1023.  Lorsqu’un  esclave  est  in  bonis  d’une  personne  cl  apparlierit 
à un  autre  ex  jure  Quiritium,  tout  ce  que  l’esclave  acquiert  est  acquis 


(1)  Si  c’était  un  fils  de  famille  qui  acquérait  pour  son  père  par  ni.ancipalion, 
les  paroles  étaient  celles-ci  ; *Hanc  rem  ex  jure  Quiritium  es^e  Lucii  Titii, 
patrie  mei,  eaque  empta  est  hoc  scre  xneaque  libra.  » 
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à la  personne  qui  Ta  m bonis,  et  non  au  dominus  ex  jure  Quiritium 
(Gaius,  ll,§  88). 

Par  la  femme  qu'il  a in  manu  et  par  la  personne  libre  qu'il  a in 
mnnripio,  le  citoyen  romain  acquiert  la  propriété;  mais  la  question 
de  .savoir  s'il  acquérait  aussi  par  elles  la  possession  faisait  doute  au 
temps  de  Gaius  (Gaius,  II,  § 90). 

50  l'esclave  dont  il  a Cusufruit  ou  Vusage. 

5 4.  «Quant  aux  eAi'laves  dont  vous  avez  seulemeut  riisufpuil,  il  a été  admis 
que  ce  qu’ils  acquéraient  par  votre  chose  (<rx  re  vestra)  ou  par  leur  travail  (rx 
operibus  suis)^  vous  appuriieiit.  Au  conlrairt»,  ce  qu'iU  acquiérent  en  dehors  de 
ces  causes  appartient  au  nu-propriétaire  de  l'esclave.  C’est  pourquoi,  si  un 
esclave  A été  institué  héritii'r,  si  un  legs  lui  a été  fait,  si  une  donaitoo  lui  a été 
faite,  ce  n'est  pas  pour  l'usufruitier,  mais  pour  le  propriétaire  qu'il  acquiert.  — 
Vous  a -quérez  de  la  luénie  manière  par  celui  que  vous  pus>édez  de  bonne  foi, 
que  ce  soit  un  homme  libre  ou  l'esclave  d'autrui,  peu  importe,  car  la  règle  est  la 
même  pour  l'usufruitier  et  le  possesseur  de  l>onne  foi.  Kn  conséquence,  tout  ce 
qui  est  acquis,  en  dehors  de  ces  deux  causes,  par  celui  que  vous  possédez  de  bonne 
foi  est  tu’quis  à lui-iuéme,  s'il  est  libre,  ou  à son  maître,  s’il  est  esclave.  Mais 
lorsque  le  possesseur  de  bonne  foi  aura  usucapé  l'esclave,  devenu  propriétaire  de 
cet  esclave,  il  acquerra  par  lui  en  vertu  de  toute  espèce  de  causes.  .\u  contraire, 
i’usiifruitier  ne  peut  pas  usucaper  l'esclave  dont  il  a Tusufruit,  d'abord  part» 
qu'il  ne  le  possède  pas,  mais  en  a seulement  l'usufruit;  en  outre,  parce  qu'il  sait 
que  c'est  l'esclave  d'autrui  — Ce  n’est  pas  seulement  la  propriété,  mais  aussi  la 
possession  que  vous  acquérez  par  les  esclaves  dont  vous  avez  l’usufruit  ou  que 
vous  pi>sscdez  de  )»onue  foi  et  par  la  jiersoune  libre  qui,  de  Imniie  foi,  vous  est 
asservie.  Toutefois,  parce»  jwrsonnes,  vous  ii'arquérez  que  la  possession  qu'elles 
acquièrtMit  ex  re  restra  rel  ex  operit  suis.  » 

1024.  Qu’est- ce  que  l’usufruitier  acquiert  par  l’esclave  dont  il  a 
l’usufruit  ’ 1“  Tout  ce  que  l’esclave  acquiert  ex  re  usufructuarü,  c’est- 
à-dire,  toute  acquisition  qui  provient  d’une  chose  de  Tusufruilier 
appartient  à l’usufruitier.  Exemples:  rusufruiticr  confie  une  soninie 
d’argent  à l'esclave  qui  l’emploie  à acheter  une  chose,  cette  chose  est 
acquise  ex  re  usufrucluarii,  elle  apparliendra  à l’usufruitier.  A l’in- 
verse, l’usufruitier  confie  à l’esclave  une  chose  à lui  appartenant  pur 
que  l’escla\e  la  vende,  le  prix  de  la  chose  proviendra  ex  re  mufmc- 
tuarii,  il  appartiendra  à l’usufruitier.  — Sujipüsous  que  l’esclave 
cultive  un  bien  de  rusufruiticr;  faut-il.dire  que  la  récolte  pro\ientex 
re  frvctuarii?  Non.  L’usufruitier  acquiert  la  recolle  parce  qu’il  est 
propriétaire  du  bien  qui  l’a  produite.  Il  n’y  a pas  là  acquisition  par 
l’esclave;  2"  l’usufruitier  acquiert  ce  qui  est  acquis  ex  oj^eris  servi. 
si  l’usufruitier  loue  les  services  de  l’esclave  à un  tiers,  le  salaire  des 
services  appartiendra  à l’usufruitier  (Gnius,  11,  § 91).  — En  résume, 
par  l’esclave  dont  il  a l'usufruil,  rusufruiticr  acquiert  : I"  ce  qui 
provient  ex  re  sua,  en  verlu  de  son  jus  utendi;  2"  ce  qui  provient  tx 
o/ieris  servi,  en  verlu  de  son  Jus  fruendi  (§  4). 

En  dehors  de  ces  deux  causes  d’acquisition,  tout  ce  qui  est 
acquis  par  l’esclave  apprtient  au  nu-propriétaire.  Si  l’esclave  soumis 


Digitized  by  Googic 


PA  il  QfEILES  PERSONNES  ON  ACOriERT.  î>35 

à l’usufruit  est  institué  héritier,  si  un  legs  lui  est  fai»,  l’hérédité  ou  le 
legs  appartient  au  nu-propriétaire  (§  4. — V.  n‘>  879). 

L’usager,  par  l’esclave  dont  il  a l’usage,  n’nequiert  que  ce  qui  pro- 
vient ex  re  ma.  En  etfet,  l’usager  n'a  que  le  jus  utendi;  et,  ce  qui  est 
acquis  par  l’esclave  ex  re  ttsiiarii,  appartient  il  l’usager,  en  vertu  de 
sou  /us  Htnidi.  Mais  l’usager  n’a  p:is  le  jm  frnmdi)  aussi,  il  ne  peut 
louer  les  services  de  l’esclave  à un  tiers  (n«  9(Hi). 

L’usufruitier  peut-il  acquérir  la  possession  par  l’esclave  dont  il  a 
l’usufruit?  A l’époque  de  Gaius,  on  en  doutait,  parce  que  l’usufruilier 
ne  possède  pas  l’esclave  (»7aius,  § 94).  Plus  tard,  il  fut  admis  que  la 
possession  pourrait  être  acquise  à l’usufruitier  par  l’esclave  dont  il 
aurait  l’iisufruil,  mais  seulement  lorsque  la  possession  serait  acquise 
ex  re  usufrurtuarii  ou  ex  operis  servi  : « Possessio  qmque  per  servum 
cu/us  ususfructus  meus  est,  ex  re  mea  vel  ex  operis  servi  adquiritur  mi/ii  » 
(L.  49  pr.  D.  41,  2.  Inst.,  § 4 de  n.  t.).  — La  possession  peut  ainsi 
être  acquise  à l’usager  par  l’esclave  dont  il  a l’usage,  mais  ce  n’est 
qu’autant  que  la  possession  est  acquise  ex  re  usuarii. 

tt"  Par  l’homme  libre  ou  par  l’esclave  d’autrui  qu’il  possède  de  bonne 
foi,  en  vertu  d'une  juste  cause. 

1023.  Si  je  possède  de  bonne  foi  et  en  vertu  d’une  juste  cause  un 
homme  libre  ou  l’esclave  d’autrui,  j’acquiers  tout  ce  qui  est  acquis 
par  lui  ex  re  mea  ou  ex  operibus  ejus.  Tout  ce  qu’il  acquiert  en  dehors 
de  ces  deux  causes  est  ac<]uis  à lui-même,  s’il  est  libre;  à son  maître, 
s’il  est  esclave  (§  4,  2*  alin.  — Gaius,  II,  § 92). 

Le  possesseur  de  bonne  foi  d’un  homme  libre  ou  d’un  esclave, 
acquiert  par  lui  la  possession  ex  re  sua  ou  ex  operis  ejus  (§  4,  3®  alin. — 
Gaius,  II,  § 94). 

II  y a,  entre  l’usufruitier  d’un  esclave  et  le  possesseur  de  bonne  foi 
d’un  esclave,  celte  différence  ; que  le  possesseur  de  bonne  foi  pourra 
devenir  propriétaire  de  l’esclave  par  usucapion,  et  alors  il  acquerra  par 
l’esclave  exomnibus  causis;  tandis  que  l’usufruitier  ne  peut  jamais  être 
propriétaire  de  l’esclave  par  usucapion  (§  4,  2®  alin. — Gaius,  II,  § 93). 

7“  Per  extraneam  personam. 

î 5.  « De  ce  qui  préi'è»le,  il  n^sulie  que  rien  ne  peut  vous  Aire  n<*quN  pour  au- 
cune cause  par  les  hommes  libres  que  vous  n’avez  pas  sous  voire  puissance  ou 
que  vous  ne  possedez  pas  <ie  )x>iuie  foi»  ni  par  les  esclaves  d’autrui  dont  vous 
n'avez  ni  rusufruit  ni  uuo  juste  cause  de  possession.  De  l?i  vient  cette  maxime: 
rien  ne  peut  Aire  acquis  par  une  j>ersonne  étranjjère;  excepté  que  par  une  per- 
sonne libre,  par  exemple»  par  un  mandataire,  on  peut,  d'aprAs  une  c.onstiluiion 
de  Sévère,  acquérir,  meme  h son  insu»  la  possession,  et  par  cette  ptissession  la 
propriété,  si  celui  qui  a livré  était  propriétaire,  ou  bien  par  l’usucapion  ou  la 
possession  de  long  temps»  s’il  n’était  pas  propriétaire, 

1026.  Le  principe  du  droit  civil  romain  esl  que  chaiiue  citoyen 
doit  agir  par  lui-même  dans  les  actes  de  droit  qui  l’intéressent  : il  ne 
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peut  s’y  faire  représenter  par  un  autre.  En  conséquence  de  ce  prin- 
cipe, un  citoyen  romain  ne  peut  acquérir  la  propriété  par  un  autre  : 
f Per  extraneom  personam  nihil  adquiri  potest  s (§5. — Gains,  11,  § 95). 

En  vertu  de  ce  principe  du  droit  civil,  un  citoyen  romain  ne  peut 
acquérir  par  un  autre,  quand  même  il  lui  aurait  donné  mandat.  — 
Cependant,  le  mandat  était  connu  et  pratiqué  chez  les  Romains.  Mais 
si  un  citoyen  romain  donne  mandat  à un  autre  d’acquérir  pour  lui  la 
propriété  d’une  chose,  la  propriété  ne  lui  sera  pas  acquise  directe- 
ment. Voici  comment  les  choses  se  passent  : Primus  donne  h Secun- 
dus  mandat  d’acheter,  pour  lui,  la  maison  de  Mævius.  Secundus  ira 
trouver  Mævius  et  lui  dira  non  pas  : Vendez-moi  votre  maison 
pour  Primus;  il  lui  dira  simplement  : Vendez-moi  votre  maison. 
Mævius  vend  et  livre  sa  maison  à Secundus;  Secundus  a acheté 
la  maison  en  son  nom  et  pour  son  propre  compte;  il  n’a  pas 
représenté  Primus  : le  principe  du  droit  civil  est  respecté.  En  effet, 
par  la  tradition  que  Mævius  lui  a faite  de  sa  maison  Secundus  est 
devenu  propriétaire;  la  propriété  delà  maison  n’est  nullement  acquise 
au  mandant  Primus  ; « Hes  ex  mandato  tneo  empta , non  prius  mea 
fiat  quant  si  mihi  tradîderit  qui  émit  b (L.  59.  ü.  41,  1). — Mais 
Secundus,  par  le  mandat  qu’il  a accepté  de  Primus,  s’est  obligé  à lui 
procurer  la  propriété  de  la  maison  ; en  conséquence,  Primus  aura 
contre  son  mandataire  Secundus  l’action  mandati,  pour  le  forcer  à 
lui  revendre  et  à lui  livrer  la  maison.  Si  Secundus  exécute  son  obli- 
gation, c’est- h-dire  vend  et  livre  la  maison  h Primus,  celui-ci  devient 
propriétaire.  Mais,  ici  encore,  chacune  des  parties  a agi  en  son  nom 
et  pour  son  compte  : le  principe  du  droit  civil  est  encore  respecté. 

1027.  Si  un  citoyen  romain  ne  pouvait  pas  acquérir  la  propriété 
per  extrancam  personam  ; il  n’en  était  pas  de  même  pour  la  posses- 
sion : un  citoyen  romain  pouvait  acquérir  la  possession  d’une  chose 
per  extraneam  personam.  En  effet,  nous  avons  vu  que  la  jiossession  se 
compose  de  deux  éléments  : du  corpus  et  de  l’animus  domini.  Le 
corpus  est  le  fait  d’avoir  une  chose  à sa  disposition,  l’animiw  domini 
est  la  volonté  de  se  considérer  comme  propriétaire  de  la  chose 
(n°C86).  Nous  avons  vu  aussi  que  la  possession  s’acquiert  par  la  réu- 
nion do  ces  deux  éléments  dans  la  même  personne  : a Adipiscimur 
possessionem  corpore  et  animot  (L.  3,  § 1.  D.  41,  2.  V.  n“  692).— 
Pour  qu’une  personne  acquière  la  possession  d’une  chose,  il  faut  né- 
ce.ssairement  qu'elle  ait  ranimas  possidendi  h l’égard  de  celte  chose. 
Mais  est-il  nécessaire,  indispensable,  qu’elle  détienne  elle-même  le 
corpus  de  la  chose,  pour  en  acquérir  la  possession?  Non.  Les  ju- 
risconsultes romains  ont  admis  que  la  possession  pourrait  être  acquise 
animo  tantum,  pourvu  que  le  corpus  de  la  chose  fût  détenu  par  un 


Diçji'i  ■ iy  GoogU 


PAK  ODELLES  PERSONNES  ON  ACQUIERT.  o37 

tiers  pour  celui  qui  avait  l’animus  domirti : « Possessionem  adquirimus 
et  anima  et  corpore  : anima  ulique  nostra,  corftore  vel  noatra  vel  aliéna  a 
(Paul,  Sent.,  V,  ii,  § I).  Il  fut  donc  admis  qu’une  personne  pourrait 
acquérir  la  possession  par  le  fait  d’un  tiers,  per  extraneam  imrsanam, 
par  exemple  par  un  mandataire  : a ...  Quamvia  per  procuralarein  poa- 
sessianem  adipiaci  nas,jam  fere  canveniata  (L.  41.  ü.  41,  3). 

Mais  pour  que  je  puisse  acquérir  la  possession  d’une  chose  piar 
mandataire,  il  faut  : 1°  que  j’aie  l’intention  d’acquérir  la  chose; 
2“  que  mon  mandataire  ait  l’intention  de  l’acquéi’ir  pour  moi;  3“  que 
celui  qui  livre  la  chose  ail  la  volonté  de  la  faire  acquérir  à moi  et 
non  à mon  mandataire.  Lorsque  ces  trois  conditions  sont  remplies,  la 
possession  est  acquise  au  mandant,  même  à son  insu,  c’est-iVdire 
quoiqu’il  ignore  que  la  chose  ait  été  livrée  au  mandataire  ; « Per  li- 
beram  personnm  ignarnnti  qmque  ncquiri  paaaessionem,  tam  ratiane 
utilitatis  quam  juriaprudentia  receptum  esta  (L.  1.  C.  7,  3-2). 

1028.  Lorsqu’il  eut  été  admis  qu’une  personne  pouvait  acquérir  la 
pos.session  d’une  chose  par  mandataire,  on  admit,  en  conséquence, 
qu’elle  pourrait  acquérir  en  même  temps  la  propriété,  loreque  la 
chose  aurait  été  livrée  au  mandataire  ex  jmta  causa.  — En  elfel, 
lorsque  la  tradition  d’une  chose  est  faite  en  vertu  d’une  juste  cause 
par  le  propriétaire  ou  par  une  personne  ayant  pouvoir  d’aliéner,  la 
possession  est  transférée  et,  avec  elle,  la  propriété,  à celui  auquel  la 
chose  est  livrée  (n“  730) . — Si  une  chose  est  livrée,  en  vertu  d’une 
juste  cause,  par  le  propriétaire  ii  un  mandataire  qui  la  reçoit  au  nom 
du  mandant,  la  possession  et  la  propriété  sont  acquises  au  mandant  : 
a Si  procuratar  rem  mihi  emerit  ex  mandata  meo,eique  ait  tradita  meo 
nomine  : daminium  mihi,  id  est  proprielas  adquiritur  etiam  ignoranti 
et  tutor  pupilli pupiUæ,  aimiliter  ut  procuratar,  amenda  mmiine  pupitli, 
pupillæ,  proprietatem  illis  adquirit  etiam  ignoranlibus  a (L.  13  pr.,  § I . 
D.  41, 1).  De  même  Justinien  dit:  t Par  mandataire,  on  peut  acquérir, 
même  à son  insu,  la  possession  et  par  celte  possession  la  propriété, 
si  celui  qui  a livré,  était  propriétaire  : Per  procuratorem  placet  non 
aolum  acientibus  sed  et  ignorantibua  adquiri  poasesaionem  et  per  hanc 
poaaeasionem  etiam  daminium,  si  dominas  fuerit  qui  tradidit  a (§  5 
de  n.  t.).  — Si  celui  qui  livre  n’est  pas  propriétaire,  le  mandant 
n’acquerra  la  propriété  que  phr  l’usucapion  ou  la  possession  de  long 
temps  : o Per  usucapionem  aut  longi  temporis  præscriptionem,  si  domi- 
nus  non  ait  a (§  5 de  n.  t.).  Mais  le  mandant  ne  commence  à usucaper 
ou  à prescrire  qu’à  partir  du  moment  où  il  saura  que  la  chose  a été 
livrée  à son  mandataire.  Pourquoi?  Parce  qu’une  personne  ne  peut 
usucaper  une  chose  qu’autant  qu’elle  s’en  croit  propriétaire  ; or  elle 
ne  peut  s’en  croire  propriétaire,  tant  qu’elle  ne  sait  pas  que  la  chose 
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lui  a été  livrée,  à elle  ou  à son  mandataire:  a 5;  emptam  rem  mihi 
procuratnr,  ignorante  me,  meo  nomine  appreheuderit ; gitan, vis  possi- 
deam,  eum  non  nsueapiam,  quia  ut  ignoranfes  iifucej}erimus,  in  />ecu- 
liaribus  tantum  rebus  receptum  e>t  a (L.  17.  D.  3.  L.  1.  C.  7,  32). 

1029.  Par  les  personnes  soumises  à sa  puissance,  un  chef  de  fa- 
mille peut  encore  acquérir  des  créances  contre  des  tiers,  au  moyen 
des  contrats  faits  par  ces  personnes  avec  des  tiers.  Le  titre  xxix  du 
livre  II  [ dos  /nstilules  étant  consacré  à cette  acquisition  de  créances 
par  un  chef  de  famille  par  suite  de  contrats  faits  par  les  personnes 
soumises  à sa  puissance,  il  n’y  a pas  lieu  de  s’en  occuper  ici. 

Ç 6.  < Il  suffit,  pour  le  moment,  de  connaître  les  modes  d'ncquërirà  titre  par- 
ticulier que  nous  venons  d’indiquer;  nous  renvoyons  plus  loin  ce  qui  concerne 
le  dn*it  des  legs  et  des  tidéicoramis  par  lesquels  vous  acquérez  aussi  des  choses 
h titre  particulier.  Voyons  maintenant  les  modes  d'acquérir  U7iiccrsitatein. 
Si  vous  êtes  héritier,  si  vous  demandez  la  possession  des  hiens  d’une  personne, 
si  vous  atlrogez  une  personne  ou  «i  les  biens  d’une  per.sonne  vous  sont  attribués 
pour  conserver  les  afifranchissements,  toutes  les  choses  qui  appartenaient  k ces 
personnes  vous  appartiennent.  Occupons-nou.s  d'abord  des  hérédités;  il  y en  a 
deux  e.-ipét'es  : l’une  vous  arrive  par  testament,  l’autre  ab  intestat.  Voyons 
d’abord  celle  qui  vous  arrive  par  testament,  et  il  est  nécessaire  de  commencer 
par  exposer  les  formes  des  testaments,  » 

1030.  Nous  avons  vu  que  les  modes  d’acquérir  la  propriété,  d’après 
le  droit  romain,  se  divisent  en  modes  d’acquérir  singulatim,  singulat 
res,  par  lesquels  une  personne  acquiert  la  propriété  d’un  ou  de 
quelques  ol'jets  particuliers  ; et  en  modes  d’acquérir  per  universi- 
tatem , par  lesquels  une  personne  acquiert  une  masse  de  biens 
(n“  717,  2").  Presque  tous  les  modes  d’acquérir  la  propriété  singula- 
tim  : occupation,  accession,  tradition,  mancipation,  cessio  in  jure, 
usucapion,  adjudication,  nous  sont  connus.  Le  legs  et  le  fidêicommis 
fmrtii'ulier  sont  encore  des  modes  d’acquérir  singulatim  : il  en  est 
traité  dans  les  ilemiers  titres  du  second  livre  des  /nstilules.  — Justi- 
nien, dans  le  § 6 du  titre  IX,  indique  comme  modes  d’acquérir  la 
propriété  per  universitatem  : l'hérédité  testamentaire  et  l'hérédité  ab 
intestat,  la  bonorum  fmsessio  ou  hérédité  prétorienne,  l’adrogation 
(ii“4i9),  l’addictio  bonorum  libertatis  causa  (fnst.,  III,  xi). 


DE  L’HÉRÉDITÉ  TESTAMENTAIRE. 

1031.  Les  mots  Am'rfîlé,  succession  [familia,  beredilas), désignent: 
1“  l’ensemble  des  biens,  des  droits  cl  des  dettes  d’une  personne 
morte  ; 2"  la  transmission  de  cet  ensemble  de  biens,  de  droits,  de 
dettes  à une  autre  personne  qui  prend  le  nom  d’héritier,  heres  (de 
herus,  maître).  L’héritier  succède  au  défunt,  c’est-à-dire  prend  la 
place  du  défunt  quant  à tous  ses  bien.s,  droits,  dettes  : o Nihil  est 
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uliud  hereditas,  guant  sucassio  in  universum  Jm , guod  defunctus 
hahuils)  (L.  2i.  D.  .W,  16). 

On  «ippelle  hérériité  teftamentnire  l’héridité  transmiso  à l liérilier 
par  le  testament  du  défunt.  On  appelle  hérédité  ab  intestnt  l’hérédité 
transmise  aux  héritiers  par  la  loi. 

Chez  les  Romains,  l’hérédité  testamentaire  a la  préférence  sur  la 
succession  ab  intestat:  ce  n’est  que  lorsque  le  défunt  est  mort  sans 
testament  que  la  loi  désigne  ses  héritiers. 


TITRE  .Y 

DKS  FORMES  DU  TESTAMENT 

Pr.  « Testamentum  ex  eo  appellatur  quod  teattUio  mentis  est.  Le  lesta- 
meut  est  ainsi  ajipelé  pai\e  qu'il  est  ratteslation  de  la  volontc^.  » 

1032.  Cette  étymologie  du  mol  testa-mentumcs\.,cn  partie,  inexacte. 
Le  radical  testa  dérive  bien  des  mots  testari,  testalin,  et  le  testament 
est  bien,  en  effet,  l’attestation  de  la  volonté.  Mais  la  dé.sinence  men- 
tum  dans  testamentum,  ne  dérive  pas  plus  du  mot  mens,  qu’elle  n’en 
dérive  dans  les  mots  incremenlum,  momimcntum,  insirumentum,  par 
exemple. 

1033.  Ulpien  donne  du  testament  la  définition  suivante  : « Testa- 
tiienlum  est  mentis  nostrx  justa  contestutio,  id  est  sulemnitcr  facta,  ut 
post  mortem  nostrum  valeat.  » Modestin  donne  une  définition  équiva- 
lente ; « Testamentum  est  voluntatis  rfustræ  justa  sententia,  de  eo  quod 
quis  post  n.ortem  suam  fieri  vult.  » Ces  deux  définitions  du  testament 
romain  sont  incomplètes.  — Pour  (ju’une  définition  soit  parfaite,  il 
faut  qu’elle  indique  tous  les  caractères  essentiels  de  la  chose  définie. 
Or  chacune  de  ces  définitions  indique  bien  deux  des  caractères  du 
testament  romain  : 1“  c’est  une  attestation  de  volonté,  faite  en  forme 
solennelle,  soUmniter  facta;  2“  elle  ne  doit  produire  d'effet  qu’après 
la  mort  du  testateur.  Mais  Ulpien  et  Modestin  ont  omis  deux  carac- 
tères essentiels  du  testament  romain  : 1“  le  testament  doit  contenir 
une  institution  d’héritier  ; 2®  il  doit  porter  sur  tout  le  patrimoine.  On 
peut  définir  ainsi  le  testament  romain  ; le  testament  est  un  acte  fait 
dans  des  formes  solennelles,  contenant  une  institution  d’héritier,  par 
lequel  une  personne  dispose  de  tous  ses  biens,  et  qui  n’aura  d'effet 
qu  après  la  mort  de  cette  personne.  — En  effet,  nous  allons  voir  qu’un 
testament  pour  être  valable  doit  : 1"  être  fait  en  des  formes  solen- 
nelles, c’est-à-dire  indiquées  d’avance  par  la  loi;  2“  contenir  une 
institution  d’héritier;  3°  porter  sur  tout  le  patrimoine,  parce  qu'un 
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citoyen  romain,  à moins  quMl  ne  soit  militaire,  ne  peut  mourir,  partie 
testât f [)ai  lie  intestat  : « Nemo  poganus  partim  testatuSj  partim  intesta- 
tus  decedere  potesi.  » Le  droit  romain  n’admet  pas  qu^un  citoyen  ro- 
main, non  militaire,  puisse  avoir  à la  fois  des  héritiers  testamentaires 
el  des  héritiers  ab  intestat.  En  conséquence,  si  un  citoyen  romain, 
non  militaire,  a institué  un  héritier  pour  la  moitié  seulement  de  ses 
biens,  le  testament  ne  sera  pas  nul,  mais  rhcritier  testamentaire 
prendra  toute  la  succession  : les  héritiers  ab  intestat  n'auront  rien; 
4*"  le  testament  ne  doit  produire  son  effet  qu’après  la  mort  du  testa- 
teur. 

I 1.  « Pour  que  l’on  n’ignore  rien  de  l’antiquité,  il  faut  savoir  qu’autrefois 
deux  testaments  étaient  en  usage:  l’un  était  fait  en  temps  de  paix,  de  repos; 
l’autre,  en  temps  de  guerre  et  k la  veille  d’une  bataille,  et  s’appelait  testament 
prucinctum.  Plus  tard,  une  tn.»isième  espéee  de  testament,  appelé  testanient  jjer 
œs  et  libram.  fut  en  usage  ; il  était  fait  par  une  mancipation,  c’est-à-dire  par 
une  vente  imaginaire,  en  présence  de  cinq  témoins  et  d’un  porte-l)alance,  ci- 
toyens romains  pubères,  avec  celui  qui  s’apjielait  acheteur  d’hérédité  [fatnilix 
eniplor).  Mais  bientôt,  les  deux  premières  formes  de  testament  tombèrent  en 
désuétude;  et  le  testament  pc7'  xs  et  resté  eu  usage  plus  longtemps, 

finit  aussi  par  tomber  en  désuétude.  » 

I 2.  «Ces  trois  espèces  de  testaments  avaient  été  établies  par  le  droit  civil; 
mais  ensuite,  une  autre  forme  fut  introduite  par  l’éilit  du  préteur.  En  effet, 
d’après  le  droit  prétorien,  aucune  mancipation  n’était  exigée  : les  cacheLs  de 
sept  témoins  étaient  suttisanls  ; ces  cachets  n’étaient  pas  nécessaires  d’après  le 
droit  civil.  » 

S 3.  « Mais,  peu  à peu,  la  fusion  du  droit  civil  et  «lu  droit  prétorien  ayant  été 
opérée  par  la  coutume  et  les  constitutions  impériales,  il  fut  établi  que  le  testa- 
ment se  ferait  en  un  seul  et  même  temps,  ce  qui  était  exigé  par  le  droit  civil, 
avec  la  subscription  de  sept  témoins,  ce  qui  avait  été  exigé  par  les  constitutions 
impériales  et  avec  les  cachets  de  sept  témoins,  en  vertu  de  l’édit  du  préteur.  De 
sorte  que  le  droit  qui  régit  ce  testament  est  tripartite  : la  présence  des  témoins 
et  la  confection  du  tesuimenl  en  ui5  seul  contexte  viennent  du  droit  civil;  les 
subscriptions  du  testateur  et  des  témoins  dérivent  des  constitutions  impériales; 
les  cachets  et  le  nombre  des  témoins  viennent  de  l’édit  du  préteur,  » 

^ 14.  «Ce  qui  vient  d’être  dit  n’est  relatif  qu’aux  testaments  faits  par  écrit. 
Mais  si  quelqu’un  veut  faire,  d’après  le  droit  civil,  son  tesuiment  sans  écrit;  en 
appelant  sept  témoins  et  eu  déclarant,  devant  eux,  sa  volonté,  il  fera  un  testa- 
ment parfait  et  valable  d’après  le  droit  civil.  » 

4034.  D'après  les  textes  qui  précèdent,  six  formes  de  testament 
ont  été  successivement  en  usage  chez  les  Komains.  Dans  les  premiers 
temps  de  l'existence  du  peuple  romain,  deux  formes  de  testament 
étaient  en  usage  : le  tesUiment  in  calatis  comitiis  et  le  testament  m 
procinctu.  Plus  tard,  les  autres  formes  furent  successivement  intro- 
duites. 

1.  Testament  in  calatis  comitiis.  Le  testament  in  calatis  comitiis  était 
le  testament  fait  dans  les  comices  convoqués.  Chaque  citoyen  devait 
faire  approuver  son  testament  par  le  peuple  réuni  dans  les  comices, 
qui  étaient  convoqués,  à cet  effet,  deux  fois  par  an. 

IL  Testament  in  procinctu.  Le  testament  in  procinctu  était  le  testa- 
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ment  fait  par  un  citoyen  romain  devant  l’armée,  prêle  h combattre 
et  sous  les  armes. 

Ces  deux  formes  de  testament  sont  indiquées  par  Gains  : a Primi- 
tivement, il  y avait  deux  espèces  de  testaments.  En  effet,  les  testa- 
ments se  faisaient  ou  dans  les  comices  convoqués,  qui  étaient  réunis 
deux  fois  par  an  pour  la  confection  des  testaments,  ou  in  procinctu, 
c’est-à-dire  devant  l’armée  au  moment  où,  la  guerre  étant  déclarée, 
on  allait  au  combat;  car  proeinclm  c’est  l’armée  prête  à combattre 
et  sous  les  armes  : a Procinctu»  est  expeditus  et  armotus  exercitus.  » On 
faisait  donc,  l’un  dans  la  paix  et  le  repos,  l’autre  au  moment  de  livrer 
bataille.»  (Gaius,  II,  § 101). 

Pourquoi  les  premiers  Romains  voulaient-ils  que  le  testament  de 
chaque  citoyen  ffil  fait  devant  le  peuple  réuni  en  comices  ou  devant 
l’armée  réunie,  représentant  le  peuple?  Sans  doute  parce  qu’ils  con- 
sidéraient le  testament  de  chaque  citoyen  comme  une  loi  particu- 
lière, dérogeant  à la  loi  générale  sur  les  successions  ai>  intestat. 

III.  Testament  per  xs  et  libram.  Le  testament  in  calatis  comitiis  et 
le  testament  in  procinctu  présentaient  un  inconvénient.  En  effet, 
comme  les  comices  ne  se  réunissaient  que  deux  fois  par  an,  pour  ap- 
prouver les  testaments,  et  comme  l’armée  n’était  pas  toujours  sous 
les  armes,  il  arrivait  souvent  qu’un  citoyen,  surpris  par  la  mort,  mou- 
rait sans  avoir  pu  faire  son  testament.  C’est  sans  doute  cet  inconvé- 
nient qui  fit  tomber  en  désuétude  ces  deux  premières  formes  de 
testament,  et  qui  détermina  les  Romains  à en  employer  une  nouvelle  : 
le  testament  peræs  et  libram.  En  effet,  Gaius  dit  ; a Celui  qui  n’avait 
pas  fait  un  testament  ni  devant  les  comices,  ni  devant  l’armée,  s’il  se 
sentait  menacé  |)ar  la  mort,  mancipait  à un  ami  son  hérédité  [fami- 
liam  suam),  c’est-à-dire  son  patrimoine,  et  le  priait  de  donner  après 
sa  mort,  aux  personnes  qu’il  désignait,  ce  qu’il  voulait  leur  donner, 
(c’est-à-dire  les  legs  qu’il  voulait  faire)  ; c’est  ce  qu’on  appelle  testa- 
ment per  æs  et  libram,  parce  qu’il  se  fait  par  la  mancipation.  Mais  les 
deux  premières  formes  de  testament  sont  tombées  en  désuétude» 
(Gaius,  H,  §§  102,  103). 

Ce  testament  xs  et  libram  était  une  véritable  mancipation  que 
le  testateur  faisait  de  tout  son  patrimoine  (familia)  à l’héritier,  appelé 
emptor  familix. 

Cette  forme  de  testament  présentait  cet  inconvénient  que  la  trans- 
mission du  patrimoine  du  testateur  à l’héritier,  opérée  par  la  man- 
cipation, était  irrévocable;  de  sorte  que  si  le  testateur  se  repentait,  il 
ne  pouvait  pas  révoquer  l’aliénation  de  son  patrimoine.  D’un  autre 
cêlé,  l’héritier,  assuré  d’avoir  le  patrimoine,  avait  intérêt  à hâter  la 
mort  du  testateur  (Théophile,  Paraphrase  II,  x,  § 1,  in  fine).  Pour 
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éviter  ces  inconvénients,  un  ajouta  à la  mancipation,  une  autre  for- 
malité : la  nimcujtatio.  C’est  ce  que  nous  apprend  Gaius  ; a Le  testa- 
ment qui  se  fait  par  l’airain  et  la  balance  a été  maintenu  en  usage. 
Mais  aujourd'hui,  il  n’est  plus  fait  comme  autrefois;  car,  autrefois, 
Vemptor  fa^niliæ,  c’est-à-dire  celui  qui  recevait  du  testateur  la  familia 
par  mancipation,  tenait  lieu  d’héritier;  c’est  pourquoi  le  testateur  lui 
indiquait  ce  qu’il  voulait  qu’on  donnât  après  sa  mort  à chaque  per- 
sonne qu’il  désignait;  tandis  qu’aujourd’hui  il  y a une  personne  qui 
est  instituée  héritière,  et  à 1a  charge  de  laquelle  les  legs  sont  laissés; 
une  autre  personne  qui  est  employée  comme  fmniiiæ  emptor,  pour  la 
forme,  par  imitation  de  l’ancien  droit  » [Gaius,  II,  § 103.  L'Ip.,  Iteg., 
XX,  § 2).  « La  chose  se  fait  ainsi  : le  testateur  ayant  réuni,  comme 
dans  les  autres  mancipations,  cinq  témoins  citoyens  romains  pubères 
et  un  iibri/jevs,  après  avoir  écrit  les  tablettes  du  testament,  mancipe 
à quelqu’un,  pour  la  forme,  son  patrimoine.  Le  familùv  emptor  pro- 
nonce ces  paroles  : « Que  ton  patrimoine  passe  sous  ma  surveillance, 
a ma  tutelle  et  ma  garde,  pour  que  tu  puisses  faire  ton  testament, 
« <;onforméinent  au  droit,  d’après  la  loi  publique,  et  qu’il  me  soit 
a acquis  par  cet  airain  et  cette  balance  d’airain.  » Ensuite  il  frappe  la 
balance  avec  l’airain,  et  donne  cet  airain,  comme  prix,  au  testateur. 
Après  quoi  le  testateur,  tenant  les  tablettes  du  testament,  dit  : ttffo’r 
« tta,  ut  in  /lis  labulis  ctrisque  scripta  sunl,  ita  do,  ila  lego,  ila  tes/ur, 
a ilagve  vos,  Quirites,  lestimonium  per/iibctote.t> — Et  hoc  dicitur 
a nuncupatio.  b a Ainsi  qu’il  est  écrit  dans  ces  tablettes^  ainsi  je  donne, 
« ainsi  je  lègue,  ainsi  je  teste,  et  vous,  Quirites,  prétez-moi  votre 
a témoignage.  » — C’est  ce  qu’on  appelle  la  nuncupation  » (Gaius, 
II,  §101). 

Ainsi,  au  temps  de  Gaius,  la  mancipation,  dans  le  testament  peræs 
et  libram,  n’était  plus  qu’une  simple  formalité;  le  véritable  testament 
se  trouvait  inscrit  sur  les  tablettes  que  le  testateur  tenait  à la  main, 
lorsqu’il  prononçait  les  paroles  de  la  nuncupation  ■>  (L'Ip.,  Reg., 
XX,  §9). 

IV.  Testament  prétorien.  Le  droit  prétorien  simplifia  ces  formes  du 
testament  du  droit  civil  : il  n’exigea  plus  ni  la  mancipation,  ni  la 
nuncupation.  D’après  le  droit  prétorien,  il  suffit  que  le  testateur,  après 
avoir  écrit  son  testament  sur  des  tablettes,  le  présente  à sept  témoins 
citoyens  romains  pubères,  et  que  ces  témoins  y apposent  leur  cachet. 
Dans  cette  forme  du  testament  prétorien,  le  famitiæ  emjitor  fictif  et  le 
libnpens  se  sont  transformés  en  témoins. — Lorsque  le  testateur  a fait 
son  testament  en  cette  forme,  le  préteur  donne  à l’héritier,  institué 
par  ce  testament,  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas,  qui  est  une 
véritable  succession  déférée  par  le  préieur.  a Quand  même  un  festa- 
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ment  ne  serait  pas  valable  d’après  le  droit  civil,  parce  qu’il  n’y  a eu 
ni  mtincijiatio  familix,  ni  nuncupation,  pourvu  que  le  testament  soit 
empreint  des  cachets  de  sept  témoins  citoyens  romains,  la  possession 
de  biens  est  donnée»  (L'Ip.,  Iteg.,  XXVIII,  § ü). 

V.  Testament  Iri/mrti'e.  Justinien,  dans  le  § 3 de  notre  titre,  dit 
qu’une  fusion  s’opéra  peu  à peu  entre  le  droit  civil  et  le  droit  pré- 
torien, et  que,  par  suite  de  cette  fusion,  on  arriva  à une  nouvelle 
forme  de  testament  qui  s’appela  Iri/jertitum,  tripartite.  — Cette  forme 
de  testament  fut  introduite  par  une  constitution  des  empereurs  Théo- 
dose et  Valentinien  de  l’an  4311.  D’après  cetle  constitution,  le  testa- 
teur, après  avoir  écrit  son  testament  ou  après  l’avoir  fait  écrire  par  un 
autre,  le  présente  à sept  témoins  citoyens  et  pubères,  et  le  signe 
devant  les  témoins.  Cependant,  s’il  l’a  écrit  en  entier  de  sa  main,  il 
n’est  pas  néces.saire  qu’il  le  signe  devant  les  témoins  (b.  28,  § t, 
C.  G,  23).  Les  témoins  y apposent  leur  subscriplion,  c’est-à-dire  leur 
signature,  et  sur  l’enveloppe  leur  cachet  (L.  21,  C.  C,  23.) 

Si  le  testateur  veut  que  son  testament  soit  secret,  il  le  présente 
aux  témoins,  après  avoir  roulé  et  lié  la  partie  du  testament  qui  con- 
tient ses  dispositions  et  signe  sur  la  partie  restée  ouverte;  les  témoins 
signent  également  sur  cette  partie  du  testament  restée  ouverte;  puis 
le  le^tament  étant  clos,  les  témoins  apposent  leur  cachet  sur  l’enve- 
loppe (L.  21.  C.  G,  23). 

Lorsque  le  testateur  ne  sait  ou  ne  peut  signer,  on  convoque  un 
huitième  témoin,  qui  signe  pour  lui  (L.  21,  C.  6,  23). 

Ce  testament  est  appelé  triperlilum,  tripartite,  parce  qu’il  se  com- 
pose de  formalités  venant  les  unes  du  droit  civil,  d’autres  du  droit 
prétorien,  et  d’autres  des  constitutions  impériales.  Vanité  de  con- 
texte, c’est-à-dire  la  nécessité  de  procéder  sans  interruption  à l’ac- 
complissement des  formalités  nécessaires  à la  confection  du  testa- 
ment, depuis  le  moment  où  le  testament  est  présenté  aux  témoins 
jusqu’à  ce  que  les  témoins  aient  apposé  leurs  cachets,  vient  du  droit 
civil  (L.  28,  C.  C,  23).  Le  nombre  des  témoins  et  leurs  cachets  {signa- 
cula]  viennent  du  droit  prétorien;  la  signature  du  testateur  et  la 
signature  {subscriptio)  des  témoins  ont  été  exigées  par  les  constitutions 
impériales. 

g 4.  « Pour  aiisurer  la  sincérité  des  testaments  et  pour  empêcher  toute  fraude, 
nous  avons  exigé  par  notre  constitution  que  le  nom  de  Tbéritier  serait  écrit  de 
la  main  du  testateur  ou  des  témoins,  v 

Peu  de  temps  après  la  promulgation  des  Instilutes,  Justinien  sup- 
prima lui-même  cette  formalité  (iVou.  419,  ch.  ix). 

\ 5.  «Tous  les  témoins  peuvent  se  servir  du  même  anneau  pour  apposer  leur 
cachet.  Quel  inconvénient,  en  eâ'et,  comme  l'a  remarqué  Pomponiu.s,  y aurait-il 
h ce  que  les  témoins  pussent  même  se  servir  de  l’anneau  d'autrui?» 
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A côté  de  son  cachet,  apposé  sur  l'enveloppe  du  testament,  chaque 
témoin  doit  faire  une  mention,  indiquant  son  nom  et  le  nom  du 
testateur.  Cette  mention  sert  !i  faire  savoir  sur  le  testament  de  qui  et 
par  qui  chaque  cachet  a été  opposé  ; a Singulos  lestes,  qui  in  testa- 
mento  adhibentur,  jiroprio  chirograplio,  adnotare  convenit  guis  et  cujus 
testamentuin  signaverit  d (L.  30.  D.  28,  I). 

5 12.  « Il  importe  peu  que  le  testament  soit  ^crit  sur  des  tablettes,  sur  du 
papier,  »ur  du  parchemin  ou  sur  toute  aiiiro  matière.  » 

$ 13.  «On  peut  faire  un  seul  testaineiii  eu  plusieurs  exemplaires,  en  obser- 
vant les  formalités  pour  tous  les  exemplaires.  Cela  est  même  quelquefois  né- 
cessaire; par  exemple,  quelqu'un  se  disposant  à faire  un  voyage  sur  mer  veut 
emporter  avec  lui  et  laisser  dans  sa  maison  rattestation  de  sa  volonté.  » 

VI.  Testament  nuncupatif.  Le  testament  nuncupatif  éUiit  un  testa- 
ment verhal.  En  présence  de  sept  témoins,  le  testateur  déclarait  le 
nom  de  celui  qu’il  voulait  avoir  pour  héritier  (§  I t). 

DE  LA  CAPACITÉ  EXIGEE  POUR  ÊTRE  TÉMOIN- 
DANS  UN  TESTAMENT. 

Ig  6.  «Penvent  être  employés  comme  témoins,  tous  ceux  avec  lesquels  le  testa- 
teur a la  factio  testamcnti.  Mais  la  femme,  l'impubère,  l'estdave,  l'insensé, 
le  sourd,  lo  muet.  Je  prodigue  interdit,  Vimprobus  et  Vintestabilis  ne  peuvent 
être  employés  comme  témoins,» 

1035.  Jiègte  : Peuvent  être  témoins  ceux  avec  lesquels  le  testateur  a 
la  factio  testamenti,  c’est-à-dire  ceux  que  le  testateur  peut  instituer 
héritiers.  11  ne  faut  pas  donner  à celte  règle  un  sens  trop  absolu.  En 
effet,  il  est  des  personnes  qui  peuvent  êire  instituées  héritières  et 
qui  ne  peuvent  être  témoins  dans  un  testament.  — Parmi  les  per- 
sonnes qui  ne  peuvent  être  témoins  dans  un  testament,  il  en  est  qui 
ne  peuvent  être  témoins  dans  le  testament  de  qui  que  ce  soit;  on 
dit  alors  qu’elles  sont  frappées  de  Vincapacilé  absolue  d’être  témoins. 
Il  en  est  d’autres  qui  ne  peuvent  être  témoins  seulement  dans 
le  testament  de  certaines  personnes;  on  dit  alors  qu’elles  sont  frap- 
pées de  Vincapacilé  relative  d’être  témoins  dans  le  testament  de  cer- 
taines personnes. 

■1036.  Incapacité  absolue  d’être  témoins.  Peuvent  être  institués 
héritiers,  sans  pouvoir  être  témoins  dans  le  testament  de  qui  que  ce 
soit  : I"  les  femmes,  parce  qu’elles  sont  exclues  des  officia  civilia; 
or  la  participation  à la  confection  d’un  testament,  en  qualité  de 
témoin,  est  considérée  comme  un  officium  civile  (L.  2.  I».  .50,  17)  ; 
2“  l’impubère,  parce  qu’il  n’a  pas  encore  une  intelligence  sutlisante 
pour  participer  aux  officia  civilia;  3“  l’esclave  ; un  esclave  peut 
bien  être  institué  héritier,  parce  que  dans  l’institution  d'héri- 
tier il  représente  son  maître,  il  em|>runte  sa  capacité  à la  personne 
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de  son  inattre,  et  c*est  son  maître  qui  profite  de  l’hérédité;  au  con- 
traire, dans  le  rôle  de  témoin,  l’esclave  ne  peut  représenter  son  maî- 
tre, car  le  maître  n’a  aucun  intérêt  à ce  que  son  esclave  soit  témoin 
dans  un  testament.  Or,  l’esclave  ne  peut  emprunter  la  capacité  de 
son  maître  que  lorsque  le  maître  y a intérêt;  en  dehors  de  l’intérêt 
de  son  maître,  l’esclave  n’a  aucune  personnalité,  aucune  capacité 
juridique;  4®  l’insensé;  5®  le  sourd;  6“  le  muet;  7°  le  prodigue  inter- 
dit; le  prodigue  interdit  était  incapable  de  tester  pour  son  propre 
compte;  dès  lors,  on  comprend  qu’il  ne  pouvait  être  témoin  dans  le 
testament  d’un  autre  : « Is  eut  lege  bonis  interdictum  est  festamentum 
facere  non  potest...  merito  ergo  nec  testis  ad  testamentum  adhiberi 
poterit  » (L.  18  pr.  D.  28,  4);  %°Vimprobus;  d’après  la  loi  des  Douze 
Tables  est  improbus  celui  qui,  ayant  été  témoin  ou  libripens,  refusait 
ensuite  de  donner  son  témoignage,  il  devenait  incapable  d'être  témoin 
à l’avenir  : « Qui  sierii  tesfarier,  libripensve  fuerit  ni  testimonium  fa- 
riatuvy  improbus  intestahilisque  esto  d (Aulu-Gelle,  XV,  13);  9°  les 
intestabiles.  Or,  étaient  m^es/n6i7es,  c’est-h-dire  incapables  d’être  té- 
moins, celui  qui  avait  été  condamné  pour  adultère;  celui  qui  avait 
été  condamné  pour  concussion  (L.  44.  L.  45.  D.  22,  5);  celui  qui 
avait  été  condamné  pour  avoir  composé  des  vers  diffamatoires  con- 
tre une  personne  : « Si  guis  ob  carmen  famosum  damnetury  senatus 
consulta  expressum  est  ut  intestabilis  sit  : ergo  nec  testamentum  facere 
poterit  y nec  ad  testamentum  adhiberi  » (L.  18.  l).  28,  I). 

4037.  Si  un  témoin  incapable  a figuré  dans  un  testament,  le  tes- 
tament est  nul;  excepté  dans  un  cas,  indiqué  dans  le  § 7 de  notre 
titre  : 

5 7.  « Comme  l'un  des  témoins  avait  éUs  au  moment  de  la  confection  d’un 
testament,  considéré  comme  libre,  et  avait  été  ensuite  reconnu  esclas’e,  le  divin 
Adrien,  dans  un  rescrit  ii  Catonius  Verus,  et  ensuite  Sévére  et  Antonin,  déci- 
dèrent qu’il  fallait  maintenir  ce  testament  comme  aussi  valal)le  qiie  s’il  avait 
été  fait  régulièrement,  puisque,  au  moment  où  le  testament  avmit  reçu  les  ca- 
chets des  témoins,  ce  témoin  avait  été  considéré  comme  libre  et  que  personne 
ne  contestait  son  état.  3* 

Le  testament,  dans  lequel  avait  figuré  un  témoin  que  l’on  croyait 
libre,  tandis  qu’il  était  esclave,  fut  déclaré  valable  par  les  empereurs 
en  vertu  de  cette  maxime  a error  commuais  facit  jus.  » 

I 8.  « Le  père  et  le  fils  qui  est  sous  sa  puissance  peuvent  être  témoins  dans  le 
même  testament;  car  rien  ne  s’oppose  à ce  que  plusieurs  témoins  soient  pris 
dans  la  même  famille  pour  un  acte  de  droit  étranger  h cette  famille.» 

4038.  Los  pérégrins,  n’ayant  pas  la  factio  tesfamenfi,  c’est-à-dire 
ne  pouvant  pas  être  institués  héritiers  par  les  citoyens  romains,  ne 
peuvent  pas  être  témoins  dans  le  testament  d’un  citoyen  romain.  — 
Le  latin  junien,  ayant  la  factio  testamenti,  pouvant  être  institué  héri- 
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lier,  peut  être  témoin,  bien  qu’il  n’ait  pas  le  jus  capiendi  (Ulp., 
Jteg.,XX,%8]. 

i039.  Incapacilé  relative  d’être  témoin.  Une  personne  peut  avoir  la 
capacité  d’être  témoin,  et  cependant  être  incapable  de  servir  de  té- 
moin dans  le  testament  de  telle  personne.  Un  père  ne  peut  prendre 
pour  témoin  son  fils  qui  est  sous  sa  puissance,  et  à l’inverse  un  fils 
de  famille  ne  peut  prendre  pour  témoin  son  chef  de  famille.  C’est 
ce  que  dit  le  § 9 : 

$ 9.  « Parmi  leis  Umoiu8  ne  doit  pa.s  se  trouver  celui  qui  est  sous  la  puissance 
du  testateur;  et  si  un  tils  de  famille  veut  tester  sur  son  pécule  castretise,  ni  son 
père,  ni  celui  qui  est  soumis  îi  la  puissance  de  ce  père  ne  peuvent  être  employés 
cofnme  témoins  ; car  ce  témoignnj'e  domestique  est  réprouvé.  » 

Lorsque  le  testament  per  æs  et  libram  était  en  usage,  le  familiæ 
emptor  ni  aucun  des  membres  de  sa  famille  ne  pouvaient  être  témoins; 
mais  le  véritable  héritier^  dont  le  nom  était  inscrit  dans  le  testament, 
ne  concourant  pas  à la  confection  du  testament,  pouvait  être  choisi 
comme  témoin.  Justinien  enlève  le  droit  d’être  témoin  à Thérilier 
et  à tous  ceux  qui  sont  unis  à lui  par  les  liens  de  la  même  puis- 
sance ; 

§ 10.  «Ni  l'héritier  iostitué,  ni  ses  fils,  ni  le  père  sous  la  puis.saiice  duquel  U 
est,  ni  ses  frères  soumis  à lu  même  puissance,  ne  peuvent  être  témoins;  car 
aujourd'hui  le  testament  est  considéré  comme  un  acte  fait  entre  le  testateur  et 
l’héritier.  Eu  etfet,  les  anciens  n'admettant  comme  témoins  ni  le  familùe 
emploi'^  ni  ceux  qui  étaient  sous  sa  puissance,  permettaient  à l'héritier  et  aux 
personnes  unies  h lui  par  la  même  puissance,  d'être  témoins;  néanmoins  tout  en 
leur  accordant  ce  droit,  on  leur  conseillait  de  ne  pas  en  abuser;  mais,  nous, 
corrigeant  cet  usage,  avons,  k l'imitation  de  l'ancien  fainilia:  emptor,  enlevé  k 
l'héritier,  qui  tient  lieu  de  cet  ancien  familia:  emptor,  et  k ceux  qui  lui  sont 
unis  pur  la  même  puis<>auce,  le  droit  de  se  fournir,  en  quelque  sorte,  témoignage 
à eux-mêmes.  » 

I 11.  « Nous  ne  refuson.s  pas  Je  droit  d'être  témoins  aux  légataires,  aux  tidéi- 
commissaires,  ni  à ceux  qui  leur  sont  unis.  Bien  mieux,  par  une  constitution, 
nous  leur  avons  spécialement  accordé  ce  droit,  ainsi  qu'k  ceux  qu'ils  eut  sous 
leur  puissance  et  k ceux  sous  la  puissance  desquels  ils  août.  » 


TITRE  XI 

DU  TESTAMENT  MILITAIRE 

1040.  Les  empereurs  romains  accordèrent  aux  soldats  divers  pri- 
vilèges relativement  au  droit  dë  tester.  L’un  de  ces  privilèges  consiste 
dans  la  dispense  d’observer  les  formes  exigées  par  la  législation  ro- 
maine pour  la  validité  des  testaments  : 

Pr.  « L*observation  des  formes  exigées  pour  la  confection  des  testamenui,  que 
nous  venons  d'indiquer,  a été  remise  par  des  constitutions  impériales  aux  miii- 
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taires  à cau^o  de  leur  trop  grande  impéritie  ; car,  bien  qu’ils  n’aient  ni  employé 
le  nombre  de  témoins  exigé  par  la  loi,  ni  observé  aucune  autre  solennité  des 
testaments,  ils  n’en  testent  pas  moins  valablement;  mais  il  n’en  est  ainsi  que 
pendant  le  temps  qu'iU  sont  occupés  eu  expédition.  Ainsi,  de  quelque  manière 
que  la  volonté  du  militaire  soit  manifestée,  par  écrit  ou  sans  écrit,  le  testament 
est  valable,  eu  vertu  de  cette  seule  volonté.  Niais  pendant  le  temps  que  les  mili- 
taires passent  sans  être  occupés  en  expédition,  soit  dans  leurs  foyers,  soit 
ailleurs,  ils  ne  peuvent  invoquer  un  tel  privilège.  Ils  peuvent  bien  tester,  même 
s’ils  sont  DU  de  famille,  à raison  de  leur  qualité  de  militaires,  mais  en  obser- 
vant les  formes  exigées  pour  les  testaments  de  ceux  qui  ne  sont  pas  militaires.» 

104t.  D’après  le  jurisconsulte  Ulpien,  la  dispense  d’observer  les 
formes  du  testament  imposées  aux  autres  citoyens  fut  accordée  aux 
soldats  d’abord  par  Jules  César  d'une  manière  temporaire,  et  renou- 
velée ensuite  par  les  empereurs  Titus,  Domitien,  Nerva  et  Trajan 
(L.  1 pr.  D.29, 1). 

1042.  Justinien,  dans  le  principium  de  notre  titre,  dit  que  cette 
dispense  fut  accordée  aux  soldats,  par  les  constitutions  impériales,  à 
cause  de  leur  trop  grande  impéritie,  propter  nimiam  imperitiam.  Ce 
n’est  pas  lè  le  vrai  motif  de  cette  dispense;  ce  qui  le  prouve,  c’est 
que  les  soldats  ont  été,  comme  nous  le  verrons,  dispensés  par  les 
empereurs  non-seulement  des  formes  ordinaires  du  testament,  mais 
encore  de  l’observation  de  certaines  règles  de  droit  applicables  aux 
testaments  des  citoyens  non  militaires.  En  réalité,  les  empereurs,  en 
accordant  ces  privilèges  aux  soldats,  n’avaient  d’autre  but  que  de 
leur  être  agréables  et  de  s’assurer  de  leur  dévouement. 

Justinien  dit,  dans  le  principium  de  notre  titre,  que  par  une  con- 
stitution (qui  est  la  constitution  17,  C.  G,  21],  il  a décidé  qu’à  l’avenir 
les  militaires  ne  seront  dispensés  d’observer  les  formes  ordinaires  du 
testament  qu’autant  qu’ils  seront  in  expeditione  occupati.  Cependant 
les  constitutions!  et  15  (C.  6,  21],  qui  sont  d’empereurs  antérieurs  à 
lui,  n’accordent  aussi  la  dispense  d’observer  les  formes  du  testament 
qu’aux  militaires  qui  sont  in  expeditione  occupati.  Mais  la  plupart  des 
interprètes  pensent  que  les  compilateurs  du  Code  ont  modiGé  ces 
deux  constitutions  pour  les  mettre  en  harmonie  avec  l’innovation 
introduite  par  Justinien. 

1043.  Le  testament  du  militaire  n'est  soumis  à aucune  forme.  Le 
militaire  peut  tester  par  écrit  ou  sans  écrit,  c’est-à-dire  verbalement. 
S’il  fait  un  testament  écrit,  la  présence  d’aucun  témoin  n’est  exigée. 
S’il  teste  verbalement,  ses  dernières  volontés  pourront  être  prouvées 
même  par  un  seul  témoin. 

Toutefois,  si  un  militaire  a testé  verbalement,  il  faut  examiner  si 
sa  volonté  a été  sérieusement  exprimée.  C’est  ce  que  recommande  un 
rescritde  l’empereur  Trajan,  reproduit  dans  le  § i de  notre  titre  : 

I 1.  «RelatiTement  aux  testaments  des  militaires,  le  divin  Trajan  a adressé 
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à Statilius  Severus  le  i*e3crit  suivant  : « Le  privilège  donné  aux  militaires,  en 
«c  vertu  duquel  leur  testament,  fait  de  quelque  manière  que  ce  soit,  est  valable, 
« doit  être  compris  ainsi  : qu*il  soit  d'abord  certain  qu'un  testament  a été  fait, 

* eût-il  été  fait  sans  écrit,  car  le  testament  sans  écrit  peut  aussi  être  fait  par 

* ceux  qui  ne  sont  pas  militaires.  En  conséquence,  si  le  militaire,  relativement 
« au  bien  duquel  un  procès  a été  porté  devant  toi,  ayant  appelé  des  témoins 
« pour  leur  exprimer  sa  volonté,  leur  a déclaré  qui  il  voulait  pour  héritier,  et 
« à qui  il  accordait  la  liberté,  il  peut  être  considéré  comme  ayant  fait  un  testa- 
« ment  sans  écrit,  et  sa  volonté  doit  être  observée.  Si,  au  contraire,  comme  cela 

* arrive  souvent  dans  une  conversation,  il  a dit  k quelqu'un  : «Je  te  fais  mon 
« héritier,  ou  je  te  laisse  mes  biens^  il  ne  faut  pus  voir  Ik  un  testament.  Du 
« reste,  il  importe  surtout  ù ceux  auxquels  ce  privilège  a été  accordé  qu'un 
« pareil  exemple  ne  soit  pas  admis.  Autrement,  après  la  mort  d’un  militaire,  il 
« se  trouverait  facilement  des  témoins  qui  affirmeraient  l'avoir  entendu  dire 
« qu’il  laissait  ces  biens  k tel  que  bon  leur  semblerait;  et  par  là  se  trouveraient 
« subvertie.s  les  véritables  intentions.  » 

$ 2.  « Bien  plus,  le  militaire  muet  ou  sourd  peut  faire  son  testament.  » 

i04-i.  Le  privilège  de  faire  un  testament  sans  observer  les  formes 
n’est  accordé  qu’aux  militaires  pendant  la  durée  du  service,  et  d’après 
Justinien  , seulement  aux  militaires  in  expeditione  occupali.  Le  vété- 
ran et  le  militaire  qui  n’est  pas  in  expedilione  occupatus  doivent  faire 
leur  lestament  jure  communi  omnium  civium  romanorum,  c’est-à-dire 
en  observant  les  formes  imposées  aux  citoyens  romains  non  militaires. 
— Le  testament  fait  sans  observation  des  formes  ordinaires  par  un 
militaire  in  expeditione  occupatus  ne  reste  valable  que  pendant  un  an, 
à partir  de  la  cessation  du  service,  post  missionem.  Toutes  ces  règles 
sont  indiquées  dans  le  § 3 : 

5 3.  « Toutefois,  ce  privilège  n'a  été  accordé  aux  militaires  par  les  constitutions 
impériales  qu’aulant  qu’ils  sont  au  service  et  dans  les  camps.  Mais  les  vétérans, 
après  leur  service  terminé,  et  les  militaires  en  service,  hors  du  camp,  s’ils  font 
leur  testament,  doivent  Je  faire  d'apré's  le  droit  commun  à tous  les  citoyens.  Le 
testament  qu'ils  ont  fait  dans  les  camps,  non  d'après  le  droit  commun,  mais  par 
leur  seule  volonté,  no  sera  valable  aprè.s  l'expiration  de  leur  sendee  que  pen- 
dant une  année.  Que  décider  si  le  test.Hteur  meurt  dans  l'année,  tandis  que  la 
condition  imposée  k l'héritier  ne  s’accomplit  qu'aprés  l'année?  Le  testament 
vaudra-t-il  comme  testament  d'un  militaire?  Ou  admet  qu'il  vaudra  comme 
testament  d'un  militaire.  » 

i045.  Un  citoyen  romain  fait  un  testament  nul  pour  défaut  de 
formes  et  devient  militaire  ; si,  étant  in  cx^jedUione  occupatus,  ii  ma- 
nifeste la  volonté  de  valider  son  lestament,  par  exemple,  en  y ajoutant 
ou  retranchant  quelque  disposition,  le  testament  devient  valable  : 

5 4.  «Quelqu'un,  avant  d'être  militaire,  a fait  un  testament  non  conforme  au 
droit,  il  est  ensuite  devenu  militaire;  puis,  occupé  en  expédition,  ii  l'a  ouvert, 
et  il  y ajouté  ou  retranché  quelque  chose,  ou  il  a manifesté  d'une  autre  manière 
sa  volonté  de  militaire  que  son  testament  fût  valable,  il  faut  décider  que  ce 
testament  est  valable  comme  par  la  nouvelle  volonté  d'un  militaire.  » 

5.  «Enfin,  si  un  militaire  s'est  donné  en  udrogaliou,  ou  bien,  si,  Ris  de  fa- 
mille, il  a été  émancipé,  son  testament  sera  valable  comme  par  uue  nouvelle 
volonté  du  militaire,  et  ne  sera  pas  considéré  comme  annulé  pur  lu  rapitis 
deminutio.  » 
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Ce  § 5 sera  expliqué  dans  le  titre  : Quihus  modis  lestamenta  in- 
firmantur  (Inst.,  11.  xvn. — V.  n“  1166). 

{6.  « li  faut  savoir  qu’à  rimitaiion  du  pécule  castrense,  des  lois  antérieures 
et  des  constitutions  impériales  avaient  permis  à certaines  personnes  d'avoir  un 
pécule  quasi'Castrense,  et  il  avait  été  admis  à quelques-unes  d’en  disposer  par 
tastament,  bien  qu’elles  fussent  en  puissance  paternelle.  Notre  constitution,  par 
extension  de  cette  faveur,  a permis  à tous  ceux  qui  ont  un  de  ces  pécules  d'en 
disposer  par  testament,  mais  d’après  les  formes  du  droit  commun.  En  exami- 
nant la  teneur  de  celle  constitution,  il  sera  facile  à chacun  de  cxinnaltre  tout  ce 
qui  concerne  ce  .iroit  particulier.  » 

La  constitution  par  laquelle  Justinien  accorda  aux  fils  de  famille 
le  droit  de  disposer  de  leur  pécule  quasi-castrense  est  la  constitution 
37  De  inofficioso  testamento  (C.  3,  28). 


TITRE  XII 

DK  CEUX  A QUI  IL  N'EST  PAS  PERMIS  DE  TESTER 

Pr.  « Il  n’est  pas  permis  à toutes  personnes  de  faire  un  testament.  Et  d'abord 
ceux  qui  sont  soumis  à la  puissance  d’autrui  n'ont  pas  le  droit  de  faire  un  testa- 
ment, de  sorte  qu’ils  ne  peuvent  tester  même  avec  la  permission  de  leurs  ascen- 
dants, excepté  ceux  que  nous  avons  énumérés  auparavant,  principalement  les 
militaires,  qui  sont  en  puissance  paternelle,  et  auxquels  il  a été  permis  par 
les  constitutions  impériales  de  faire  un  testament  pour  ce  qu'ils  ont  acquis  dans 
les  camps.  Ce  droit  ne  fut  tout  d’al>ord  accordé  par  Auguste,  Nerva  et  Trajan 
qu’à  ceux  qui  étaient  militaires;  mais  il  fut  accordé  ensuite  pur  une  décision  du 
divin  Adrien,  même  à ceux  qui  avaient  accompli  le  temps  de  leur  service  mili- 
taire, c’est-à-dire  aux  vétérans.  En  conséquence,  s’ils  ont  disposé  par  testament 
de  leur  pécule  castrense,  ce  pécule  appartiendra  à l’héritier  par  eux  institué.  Si, 
au  contraire, iis  sont  morts  sans  faire  de  testament  et  sans  laisser  ni  enfants  ni 
frères,  leur  pécule  appartiendra  en  vertu  du  droit  commun,  jure  ctminiuni^  à 
leur  chef  de  famille.  De  là  nous  pouvons  conclure  que  les  biens  acquis  dans  les 
camps  par  le  soldat  soumis  à la  puissance  de  son  ^re,  ne  peuvent  lui  être  en- 
levés par  son  père,  ni  saisis  ou  vendus  par  les  créanciers  de  son  père;  et  que,  le 
père  étant  mort,  ces  biens  ne  sont  pas  communs  avec  les  frères,  mais  propres  à 
celui  qui  les  a acquis  dans  les  camps.  Il  en  est  ainsi  bien  que,  d’après  le  droit 
civil,  les  pécules  de  ceux  qui  sont  en  puissance  paternelle  soient  compris  dans 
les  biens  des  chefs  de  famille,  de  même  que  les  pécules  des  esclaves  sont  compris 
dans  les  biens  de  leurs  maîtres,  à l’exception  des  biens  qui,  pour  diverses  causes 
en  vertu  des  constitutions  et  principalement  en  vertu  des  nôtres,  ne  sont  pas 
acquis  aux  chefs  de  famille.  En  dehors  de  ceux  qui  ont  un  pécule  castrense  ou 
quasi-cmstrense,  si  tout  autre  lils  de  famille  fait  un  testament,  ce  testament  est 
nul,  quand  même  il  serait  ensuite  devenu  » 

1046.  Les  interprètes  du  droit  romain  appellent  factio  testanrnti 
active  le  droit  de  faire  un  testament.  Toute  personne  n’a  pas  le  droit 
de  faire  un  testament.  Ce  droit  n’appartient  qu’à  ceux  à qui  il  a été 
accordé  par  la  loi.  Or,  la  loi  des  Douze  Tables  n’accordait  le  droit  de 
tester  qu’aux  patres  familias,  en  ces  fermes  : a Uti  quique  pater 
familias  legassit  super  pecunia  tutelare  suæ  rei,  ita  jus  esta.  » 
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En  conséquence,  n'ont  pas  le  droit  de  tester  ; 

1“  Les  esclaves.  Nous  savons  que,  par  exception,  l’esclave  public 
peut  tester  (n“  30G). 

2“  Les  latins  juniens.  Le  latin  junien  a ley«s  commercii,  ou  droit 
d’acquérir  et  d’aliéner  par  les  modes  du  droit  civil  romain  ; il  peut  être 
propriétaire;  mais  il  ne  peut  pas  disposer  de  ses  biens  par  testament, 
bien  que  la  /(ictio  testamenti  ou  droit  de  disposer  de  ses  biens  par  testa- 
ment rentre  dans  le  jus  commercii.  A la  mort  du  latin  junien,  ses  biens 
revenaient  à son  patron,  qui  les  prenait,  non  en  vertu  d’un  droit  de 
succession,  mais  jure  peculii,  comme  s’il  reprenait  les  biens  de  son 
esclave  décédé  (n«  361). 

3"  Les  alTranchis  déditices  (n®  365). 

-4"  Le  déporté,  parce  qu’il  a perdu  la  qualité  de  citoyen. 

5"  Les  fils  de  famille.  A l’époque  de  la  loi  des  Douze  Tables,  les 
fils  de  famille  ne  pouvant  être  propriétaires,  puisque  tout  ce  qu’ils 
acquéraient  était  acquis  à leur/KiIer  familias,  ne  pouvaient  pas  tester. 
Plus  tard,  lorsque  les  fils  de  famille  purent  être  propriétaires,  iis  ne 
purent  tester  même  avec  la  permission  de  leur  père  : a Qui  in  pole»- 
tale  parerttn  est,  ut  quamvis  ei  permittat,  nihilo  magis  tamen  jure  tes- 
tari  jMssit  » (L.  6.  D.  28, 1).  En  etfet,  la  factio  testamenti,  ou  droit  de 
faire  un  testament,  est  un  droit  public  qui  ne  peut  être  accordé  par 
un  particulier  ; o Testamenti  factio  non  privati  sed  publici  juris  est  » 
(L.  3.  D.  28,  1).  — Les  empereurs  Auguste,  Nerva  et  Trajan,  accor- 
dèrent le  droit  de  disposer  par  testament  de  leur  pécule  castrense 
aux  fils  de  famille  militaires,  tantum  militantibus.  Mais  une  constitu- 
tion d’Adrien  accorda  ce  droit  même  aux  vétérans.  — Si  le  fils  de 
famille,  militaire  ou  vétéran,  dispose  par  testament  de  son  pécule 
castrense,  le  pécule  appartiendra  à celui  qu’il  a institué.  Mais  s’il  est 
mort  intestat,  le  pécule  sera  pris  par  son  père  jure  peculii,  c’est-à- 
dire  par  droit  de  pécule  en  vertu  de  la  puissance  paternelle  (L.  1. 
L.  2.  D.  29,  17).  Tel  était  le  droit  antérieur  à Justinien.  Mais  Justi- 
nien décide  que  le  père  ne  prendra  le  pécule  castrense,  jure  com- 
rnuni,  qu’autant  que  le  fils  de  famille,  mort  intestat , ne  laissera  ni 
enfants  ni  frères  (pr.  de  n.  t).  Que  signifient  ces  mots  jure  communi? 
Certains  interprètes  pensent  qu’ils  signifient  jure  peculii,  par  droit  de 
pécule;  d’autres  |>ensent  qu’ils  signifientyure  successionis,  par  droit 
de  succession.  Quel  est  l’intérêt  pratique  de  la  question?  Si  le  père 
est  appelé  jure  successionis,  et  s’il  fait  adition  de  l’hérédité  de  son  fils, 
il  sera  tenu  indéfiniment  des  dettes  du  fils;  s’il  est  appelé  jure  pecu- 
lii, il  ne  sera  tenu  des  dettes  du  fils  que  jusqu’à  concurrence  de  la 
valeur  du  pécule  castrense. 

Nous  savons  qu’un  fils  de  famille  pouvait  avoir  un  pécule  quasi- 
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castrense;  mais  il  ne  pouvait  en  disposer  par  testament,  car  aucune 
constitution  ne  lui  avait  accordé  ce  droit.  Ce  n’est  que  Justinien  qui 
accorda  aux  fils  de  famille  le  droit  de  disposer  par  testament  de  leur 
pécule  quasi-castrense,  comme  il  le  dit  dans  le  § 0 du  titre  précédent 
(T.  XI).  — Quant  aux  biens  de  leur  pécule  adventice,  les  fils  de  fa- 
mille ne  purent  en  disposer  par  testament,  à aucune  époque,  pas 
même  à l’époque  de  Justinien  (pr.  den.t.);  mais  ils  pouvaient  en  dis- 
poser par  donation  à cause  de  mort  avec  la  permission  de  leur  père 
(L.  25,  §1.  D.  39,6). 

6»  Les  femmes.  Les  fUiæ  familias,  c’est-à-dire  les  femmes  en  puis- 
sance paternelle,  ne  peuvent  tester  à aucune  époque  du  droit  romain, 
car  elles  ne  sont  propriétaires  d’aucun  bien,  n’ayant  aucune  espèce 
de  pécule.  — Tant  que  la  forme  du  testament  in  calatis  comitiis  fut 
en  usage,  les  maires  familias,  c’est-à-dire  les  femmes  sui  juris,  ne 
purent  tester,  parce  que  l’entrée  des  comices  leur  était  interdite. 
Lorsque  les  autres  formes  de  testament  furent  introduites,  les  fem- 
mes sui  juris  ne  purent  tester  qu’après  avoir  fait  la  caemptio  fiduciæ 
causa,  testamenti  facienâi  gratia.  Mais  un  sénatusconsulte,  rendu  sur 
la  proposition  d’Adrien,  dispensa  les  femmes  de  la  nécessité  de  faire 
coernptio  pour  pouvoir  tester  (n°  A78).  Dès  lors,  les  femmes  sui  juris, 
tant  qu’elles  furent  soumises  à la  tutelle  perpétuelle,  ne  purent  tester 
qu’avec  Vauctoritas  de  leur  tuteur  (n»  594).  — Dans  le  dernier  état 
du  droit  romain,  la  tutelle  perpétuelle  des  femmes  ayant  disparu,  les 
femmes  sui  juris  et  nubiles  peuvent  tester. 

1047.  Pour  pouvoir  tester,  il  ne  suffit  pas  d’avoir  le  droit  de  faire 
un  testament,  il  faut  encore  avoir  l’exercice  de  ce  droit.  On  dit  que 
celui  qui  a le  droit  et  l’exercice  du  droit  de  tester  est  capable  de 
tester.  Pour  que  le  testament  soit  valable,  à quels  moments  doivent 
exister  chez  le  testateur  le  droit  de  tester  et  l’exercice  de  ce  droit? 
D’après  le  droit  civil  romain,  le  droit  de  tester  doit  exister,  chez  le 
testateur,  au  moment  de  la  confection  du  testament,  au  moment  de 
la  mort  du  testateur  et  pendant  tout  le  temps  intermédiaire.  Quant  à 
l’exercice  du  droit  de  tester,  il  suffit  qu’il  existe,  chez  le  testateur,  au 
moment  de  la  confection  du  testament. 

1048.  Nous  savons  qu’en  principe  le  droit  de  tester  n’appartient 
qu’aux  patres  familias.  Mais,  parmi  les  patres  familias,  il  en  est  qui, 
ayant  le  droit  de  tester,  n’ont  pas  Yexercice  de  ce  droit.  Ce  sont  : 

1“  Les  impubères;  2"  l’insensé,  furiostis  : 

8 1.  « Ne  peuvent  faire  un  testament:  les  impubères,  parce  qu'ils  n'ont  aucun 
Jugement;  les  fous,  parce  qu'ils  manquent  de  raison.  Et  il  importe  peu  que  l'im- 
pul)ère  soit  devenu  pubère,  que  le  fou  ait  recouvré  la  raison  avant  de  mourir. 
Toutefois,  si  les  fous  testent  dans  un  intervalle  lucide,  leur  testament  est  va- 
lable ; de  même  il  est  certain  que  le  testament  qu'ils  ont  fait  avant  leur  démence 
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est  valable,  car  la  démence  qui  survient  ne  rend  nuis  ni  les  testaments,  ni  les 
autres  actes  de  droit  faits  auparavant.  » 

L'impubère,  citoyen  romain  et  sui  juris,  a bien  le  droit  de  tester; 
mais  il  n’a  pas  l’exercice  de  ce  droit.  Le  testament  qu’il  a fait  étant 
impubère  reste  nul,  même  lorsqu’il  est  devenu  pubère,  parce  qu’au 
moment  où  il  a fait  son  testament,  il  n’avait  pas  l’exercice  du  droit  de 
tester;  or  nous  savons  que,  pour  que  le  testament  soit  valable,  il  faut 
que  l’exercice  du  droit  de  tester  existe  chez  le  testateur  au  moment 
de  la  confection  du  testament.  De  même,  le  citoyen  romain  sui  juris 
en  démence  a bien  le  droit  de  tester,  mais  il  n’a  pas  l’exercice  de  ce 
droit;  et  le  testament  qu’il  a fait  pendant  sa  démence  reste  nul, 
même  après  qu’il  a recouvré  la  raison,  parce  qu’au  moment  où  il  a 
fait  son  testament  il  n’avait  pas  l’exercice  du  droit  de  tester;  or,  pour 
que  le  testament  soit  valable,  il  faut  que  l’exercice  du  droit  de  tester 
existe  chez  le  testateur  au  moment  de  la  confection  du  testament.  Le 
testament  fait  par  un  homme  sain  d’esprit  qui  tombe  ensuite  en  dé- 
mence est  valable,  parce  qu’au  moment  où  il  a fait  son  testament  il 
avait  l’exercice  du  droit  de  tester.  De  même,  le  testament  fait  par 
un  homme  habituellement  en  démence,  mais  pendant  un  intervalle 
lucide,  est  valable;  parce  que,  pendant  les  intervalles  lucides,  il  a 
l’exercice  du  droit  de  tester,  l’obstacle  à l’exercice  de  son  droit  de 
tester,  c’est-à-dire  la  démence,  disparaissant  alors. 

3»  Le  prodigue  interdit  : 

S 2.  « De  même  le  prodigue,  auquel  radministration  de  ses  biens  a été  enle- 
vée, ne  peut  faii^  un  testament;  mais  celui  qu"ii  aurait  fait  avant  son  interdic- 
tion serait  valable.  » 

Le  citoyen  romain,  prodigue  interdit,  a le  droit  de  tester,  mais  il 
n’a  pas  l’exercice  de  ce  droit,  voilà  pourquoi  le  testament  qu’il  fait 
n’est  pas  valable.  Mais  le  testament  qu’il  aurait  fait  avant  son  inter- 
diction serait  valable,  parce  que,  avant  son  interdiction,  il  avait  l’exer- 
cice du  droit  de  tester. 

4“  Le  sourd  et  le  muet.  Dans  l’ancien  droit  romain,  le  sourd  et  le 
muet  étaient  complélement  privés  de  l’exercice  du  droit  de  lester, 
a parce  que,  dit  Ulpien,  le  muet  ne  peut  prononcer  les  paroles  de  la 
nuncupation;  le  sourd  ne  peut  entendre  les  paroles  du  familiæ 
emptorn  (Ulp.,  lieg.,  XX,  § 13)  : 

5 3.  « Le  sourd  ei  le  muet  ne  peuvent  pas  toujours  faire  un  testament.  Par 
sourd,  il  faut  entendre  celui  qui  n’entend  absolument  pas  et  non  celui  qui  en- 
tend avec  diüiculté.  Il  arrive  souvent  que  des  hommes  lettrés  et  instruits  perilent, 
par  suite  de  divers  accidents,  la  faculté  d'entendre  et  de  parler.  Aussi,  notre 
constitution  est  venue  à leur  secours  pour  qu’ils  puissent  tester  dans  les  cas  et 
selon  les  formes  indiquées  dans  cette  constitution,  et  aussi  faire  les  autres  actes 
qui  leur  sont  permis.  8i  quelqu’un,  ayant  fait  son  testament,  est  devenu  sourd 
et  muet  par  suite  de  quelque  accident,  son  testament  est  néanmoins  maintenu.  » 
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Par  cette  constitution  mentionnée  au  § 3,  Justinien  décide  que  le 
sourd-muet  de  naissance  restera  incapable  de  tester;  que  celui  qui 
est  sourd  sans  être  muet  pourra  tester;  que  celui  qui  est  devenu 
sourd  et  muet  par  suite  de  quelque  accident,  et  celui  qui  est  muet 
sans  être  sourd  pourront  tester,  s’ils  savent  écrire  (L.  10.  C.  6,  22). 

Nous  avons  vu  que  le  militaire  devenu  sourd  ou  muet  peut  tester 
II,  XI,  § 2.  — L.  i.  D.  29,  1). 

5“  L’aveugle  : 

I 4.  «L*avâiigle  ue  peut  faire  un  testament  qu*en  observant  les  formes  intro* 
duites  par  la  constitution  du  divin  Justin  notre  père.  » 

Par  celte  constitution,  Justin  donne  à l’aveugle  deux  moyens  de 
faire  son  testament  : 1°  le  testament  de  l’aveugle  pourra  être  écrit 
par  un  labularius,  sous  la  dictée  du  testateur,  en  présence  de  sept 
témoins  convoqués;  2"  l’aveugle  peut  faire  écrire  son  testament  par 
une  autre  personne,  mais  ensuite  le  testament  sera  lu  à l’aveugle  par 
un  labularius,  en  présence  de  sept  témoins  eonvoqués  (L.  8.  C.  6,  22). 

6»  Le  citoyen  romain  captif  chez  l’ennemi  : 

g 5.  « Le  testament  fait  par  celui  qui  est  captif  chez  Tennemi  n"est  pas  va* 
labié,  mAme  si  le  captif  revient;  mais  celui  qu*il  a fait  lorsqu'il  était  encore  dans 
la  cité  est  toujours  valable  : en  vertu  du  jus  postliminii  s'il  revient;  en  vertu 
de  la  loi  Comelia^  s'il  meurt  chez  l'ennemi.  » 

Le  citoyen  romain  fait  captif  par  l’ennemi  devient  esclave;  en 
conséquence,  il  perd  le  droit  de  tester,  et,  par  suite,  l'exercice 
de  ce  droit.  Le  testament  par  lui  fait  pendant  sa  captivité  est  nul 
et  reste  nul,  quand  même  il  parviendrait  à s’échapper,  et  revien- 
drait à Rome.  En  effet,  son  testament  ne  serait  pas  validé  par  l’effet 
du  postliminium  ; parce  que  le  jus  postliminii  ne  s’applique  qu’aux 
droits  et  non  aux  faits.  Or  le  postliminium  restituera  bien  rétro- 
activement au  captif  de  retour  le  droit  de  tester,  mais  il  ne  lui 
restituera  pas  rétroactivement  l’exercice  du  droit  de  lester,  car  la 
confection  d’un  testament  est  un  fait  auquel  ne  s’applique  pas  le  jus 
postliminii.  — Au  contraire,  si  un  citoyen  romain,  ayant  fait  son 
testament,  a été  fait  captif  par  l’ennemi,  et  s’est  ensuite  échappé  et 
est  revenu  à Rome,  son  testament,  fait  avant  sa  captivité,  se  trouve 
validé  parce  qu’au  moment  où  il  a fait  son  testament  il  avait  le  droit 
de  tester  et  l’exercice  de  ce  droit  ; or,  pour  qu’un  testament  soit 
valable,  il  faut  que  le  testateur  ait  le  droit  de  tester  au  moment  de  la 
confection  du  testament,  au  moment  de  sa  mort,  et  pendant  le  temps 
intermédiaire;  par  l’effet  du  posliminium,  le  captif  de  retour  sera 
rétroactivement  restitué  dans  son  droit  de  tester,  sera  considéré 
comme  n’ayant  jamais  perdu  ce  droit;  et,  comme  au  moment  où  il 
a fait  son  testament  il  avait  l’exercice  du  droit  de  tester,  le  testament 
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se  trouve  complètement  valable.  — Si  un  citoyen  romain,  après  avoir 
fait  son  testament,  est  fait  captif  par  l’ennemi  et  meurt  pendant  sa 
captivité,  il  est  considéré,  en  vertu  d’une  fiction  établie  par  une  loi 
Cornelia,  comme  mort  dès  le  commencement  de  sa  captivité,  et,  par 
suite,  comme  mort  à un  moment  où  il  avait  encore  le  droit  de  tester 
et  l’exercice  de  ce  droit;  en  conséquence,  son  testament  reste  va- 
lable. Cette  loi  Cornelia,  appelée  lex  Comelia  de  falsis  ou  lex  Camélia 
iestamentaria,  rendue  en  686  de  Rome,  avait  été  faite  pour  punir  les 
faux  commis  en  matière  de  testament. 

4049.  Droit  prétorien.  Nous  savons  que,  d’après  le  droit  civil, 
pour  qu’un  testament  soit  valable,  il  faut  que  le  droit  de  tester  existe 
chez  le  testateur  au  moment  de  la  confection  du  testament,  au  mo- 
ment de  sa  mort  et  pendant  le  temps  intermédiaire.  Au  contraire, 
d’après  le  droit  prétorien,  il  suffît  que  le  droit  de  tester  existe  chez  le 
testateur  au  moment  de  la  confection  du  testament  et  au  moment  de 
sa  mort,  le  droit  prétorien  n’exige  pas  que  le  droit  de  tester  existe  chez 
le  testateur  pendant  le  temps  intermédiaire  (L.  4,  §8.  D.  37,  44).  Quant 
à l’exercicedu  droit  de  tester,  le  droit  prétorien,  comme  le  droit  civil, 
exige  qu’il  existe  au  moment  de  la  confection  du  testament.  Pourvu 
que  le  testateur  ait  eu  le  droit  de  tester  au  moment  de  la  confection 
du  testament,  et  au  moment  de  sa  mort,  et  qu’il  ait  eu  l’exercice  du 
droit  de  tester  au  moment  de  la  confection  du  testament,  le  préteur 
donne  à l’héritier  institué  la  bonorum  possesaio  secundum  tabulas. 


TITRE  XIII 

DE  L’EXUÉRÉDATION  DES  ENFANTS. 

4050.  D’après  la  loi  des  Douze  Tables,  le  chef  de  famille  avait  la 
liberté  pleine  et  entière  de  disposer  de  ses  biens  par  testament  : a Uti 
quigue  paler  familias  legassit  super  pecunia  tutelave  suæ  rei,  itajus 
estOB  (L.  420.  ü.  50,  16).  En  conséquence,  un  chef  de  famille  pouvait 
dépouiller  ses  enfants  de  sa  succession  en  instituant  pour  héritier  un 
tiers.  Mais,  dès  avant  la  fin  de  la  République,  les  prudents  firent  ad- 
mettre cette  règle  que  le  chef  de  famille,  qui  ne  voudrait  pas  laisser 
ses  biens  à ses  enfants,  soumis  à sa  puissance,  devrait  les  exhéréder. 
Pour  justifier  cette  règle,  les  prudents  firent  le  raisonnement  sui- 
vant : du  vivant  du  chef  de  famille,  les  enfants  soumis  à sa  puissance 
sont  considérés  comme  copropriétaires  avec  lui,  de  sorte  qu’à  la  mort 
du  chef,  ils  ne  sont  pas  considérés  comme  recueillant  une  succession, 
mais  plutôt  comme  prenant  la  libre  administration  de  leurs  biens  : 
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a Itaque  posl  mortem  patris  nmhereditatem  perciperevidentur  ; sedmagis 
liberam  bnnorum  administralionem  consequuntur a (L.  11.  D.  28.  2). 

Puisque  les  jurisconsultes  considéraient  les  enfants  comme  copro- 
priétaires avec  leur  chef  de  famille,  il  semble  qu’ils  auraient  dû  en 
conclure  que  le  chef  de  famille  ne  pourrait  pas  dépouiller  ses  enfants 
de  leur  droit  de  copropriété;  et,  cependant,  il  lui  fut  permis  de  les 
dépouiller  en  les  exhérédant.  Pourquoi?  Parce  qu’en  réalité  cette 
idée  de  copropriété  n’était  qu’une  Ticlion  qui  devait  fléchir  devant  la 
puissance  paternelle.  En  effet,  le  pater  familias  était  maître  absolu 
dans  sa  famille;  il  pouvait  mettre  à mort  ses  enfants;  s’il  pouvait  les 
tuer,  à plus  forte  raison  pouvait-il  leur  enlever  leur  droit  de  copro- 
priété fictive.  Mais  la  fiction  de  copropriété  eut  néanmoins  cette  con- 
séquence que  le  père,  pour  dépouiller  ses  enfants,  dut  les  exhéréder, 
sinon  son  testament  était  nul. 

A partir  du  moment  où  la  nécessité  de  l’exhérédation  fut  admise, 
le  testateur,  qui  avait  des  enfants,  dût  ou  les  instituer  ou  les  exhéré- 
der, pour  que  son  testament  fut  valable. 

La  matière  de  l’exhérédation  a été  régie  par  trois  législations  diffé- 
rentes: 1“  par  le  droit  civil;  2“  par  le  droit  prétorien;  3®  par  la  légis- 
lation de  Justinien. 

I.  DE  l’eXHÉRÉBATION  d’ APRÈS  LE  DROIT  CIVIL. 

f05l.  D’après  le  droit  civil,  le  citoyen  qui  veut  exhéréder  ses  en- 
fants n’est  pas  tenu  d’exhéréder  tous  les  enfants  et  descendants  sou- 
mis à sa  puissance  : il  n’est  tenu  d’exhéréder  que  ses  héritiers  siens. 
Or  sont  ses  héritiers  siens  ses  enfants  et  descendants  soumis  directe- 
ment et  immédiatement  à sa  puissance  : ses  fils,  ses  filles,  sa  femme 
m manu  qui  est,  vis-à-vis  de  lui,  ioco  fUiæ;  la  femme  de  son  fils  sou- 
mis à sa  puissance  qui  est,  vis-à-vis  de  lui,  loco  neptis;  puis  ses  petits- 
fils,  petites-filles,  nés  d’un  fils  prédécédé  ou  émancipé.  Mais  si  le 
testateur  a des  petits-fils,  né  d’un  fils  qu’il  a encore  sous  sa  puissance, 
il  n’est  pas  tenu  de  les  exhéréder,  car,  n’étant  pas  directement  et 
immédiatement  sous  sa  puissance,  ils  ne  sont  pas  ses  héritiers  siens. 

Pr.  «Pour  qu*uD  testament  soit  complètement  valable,  Pobservation  des  règles 
que  nous  avons  exposées  ci>dessus  ne  sutlU  pas.  Eu  elfet,  celui  qui  a un  HIs  sous 
sa  puissance  doit  avoir  soin  de  l’instituer  héritier  ou  de  roxheréder  nominative- 
ment. Que  s’il  l’û  passé  sous  silence,  il  aura  testé  inutilement,  de  telle  sorte  que 
si  son  tiU  meurt  avant  lui,  personne  ne  pourra  être  héritier  eu  vertu  de  ce 
testament,  qui  n'a  pas  été  valable  dès  le  principe.  Pour  les  tilles  et  les  autres 
descendants  par  les  mâles,  de  l'un  ou  de  l’autre  sexe,  lu  règle  n'était  pas  la 
mémo  dans  l’antiquité  : s’ils  n’avaient  été  ni  institués  héritiers,  ni  exhérédés,  le 
testament  n’était  pas  nul,  mais  un  droit  d'acf^roissemeut  leur  était  donné  {>our 
une  certaine  portion  {sed  adcrescendi  eis  prsestabatur  ad  cfrtam  portio^ 
item).  En  outre,  les  ascendants  n’étaient  pas  dans  la  nécessité  de  les  exhéréder 
nominativement,  il  leur  était  permis  de  les  exhéréder  inter  cateros.  Celui-là 
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est  exhérëdé  nominativement  lorsqu’il  est  exhérédé  en  ces  termes  : « Que  Titius, 
mon  fils,  soit  exhérédé;  » ou  bien  encore  de  cette  manière  : « Que  mon  (ils  soit 
exhérédé  sans  ajouter  son  nom,  pourvu  qu’il  n’y  ait  pas  d’autre  fils.  * 

1052.  Exhérédation  des  fils.  Le  testateur  qui  a sous  sa  puissance 
des  fils,  s’il  ne  veut  pas  leur  laisser  ses  biens,  doit  les  exhéréder  no- 
minativement, nominatim.  S’il  les  omet,  c’est-à-dire  s’il  les  passe  sous 
silence  dans  son  testament,  le  testament  est  nul.  Lors  même  que  le 
fils,  ni  institué,  ni  exhérédé,  viendrait  à mourir  avant  son  père,  le 
testament  ne  deviendrait  pas  valable  (Gaius,  II,  § 123.  — Pr.  de  n.  t.). 

L’institution  et  l’exhérédation  du  fils  doivent  être  faites  purement 
et  simplement  : toute  condition  ajoutée  à l'exhérédation  d’un  fils  la 
rend  nulle,  parce  que  si  la  condition  ne  se  réalisait  pas,  le  fils  se 
trouverait  n’avoir  été  ni  institué,  ni  exhérédé  (L.  28  pr.  D.  28,  2). — 
Par  exception,  il  avait  été  admis  qu’un  fils  pourrait  être  institué  sous 
condition  potestative,  c’est-à-dire  sous  une  condition  dépendante  de 
sa  volonté,  quæ  est  in  potestate  ipsius.  Si  le  fils  accomplissait  la  con- 
dition, il  était  héritier;  s’il  ne  l’accomplissait  pas,  il  n’était  pas  hé- 
ritier; mais  le  testament  restait  néanmoins  valable  et  produisait  ses 
effets  au  profit  des  autres  institués  (L.  4.  D.  28,  5). 

Les  fils  doivent  être  exhérédés  nominatim,  nominativement;  par 
exemple,  le  testateur  dira  ; a Mævius,  filius  meus,  exheres  esta.  » Si  le 
testateur  n’a  qu’un  fils,  il  peut  l’exhéréder  ainsi  : a Filius  meus  exheres 
estai)  (pr.  de  n.  t.). 

1053.  Exhérédation  des  filles,  de  la  femme  in  manu,  de  la  bru, 
des  petits-fils  et  petites-filles,  nés  d’un  fils  prédécédé  ou  émancipé.  Le 
testateur  doit  pareillement  instituer  ou  exhéréder  scs  filles,  sa  femme 
in  manu,  qui  est  loco  filiæ,  sa  bru,  si  elle  est  loco  neptis,  et  ses  petits- 
fils,  petites-filles,  nés  d’un  fils  prédécédé  ou  émancipé,  car  toutes  ces 
personnes  étant  directement  et  immédiatement  sous  sa  puissance  sont 
ses  héritiers  siens.  Mais  si  le  testateur  les  a omis,  c’est-à-dire  ne  les  a 
ni  institués,  ni  exhérédés,  le  testament  n’est  pas  nul:  les  filles,  petits- 
fils,  petites-filles,  la  femme,  loco  filiæ,  la  bru,  loco  neptis,  omis,  ont  un 
droit  d’accroissement  pour  une  certaine  portion,  dit  Justinien  : a Jus 
adcrescendi  præstabatur  ad  certam  portionem.  » Qu’est-ce  que  ce  droit 
d’accroissement?  Gaius  l’explique  de  la  manière  suivante  : a Quant  aux 
autres  enfants  (autres  que  les  fils),  si  le  testateur  les  a omis,  le  testa- 
ment est  valable.  Les  personnes  omises  accroissent  le  nombre  des 
héritiers  institués,  pour  une  part  : une  part  virile,  si  ce  sont  des  héri- 
tiers siens  qui  ont  été  institués,  la  moitié  si  ce  sont  des  héritiers  ex- 
ternes » (Gaius,  II,  § 124).  Ainsi,  ce  adcr«ce7u/i  consiste  en  ce 
que  les  filles,  petits-fils,  petites-filles  omis  viennent  accroître  le 
nombre  des  héritiers  institués  par  le  testament  dans  lequel  ils  ont 
été  omis.  Les  filles,  petits-fils,  petites-filles  viennent  accroître  le 
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nombre  des  héritiers  institués  en  ce  sens  qu’ils  sont  considérés 
fictivement  comme  des  héritiers  institués  venant  en  concours  avec 
les  héritiers  institués  dans  le  testament.  Ils  ne  peuvent  pas  venir 
comme  héritiers  ab  inteslal,  en  concours  avec  les  héritiers  institués 
dans  le  testament,  parce  que  nemo  paganus  parliru  teslatus  partim  in- 
letlatus  decedere  potesl.  En  d’autres  termes,  lorsque  les  filles,  petits- 
fils,  petites-tilles  ont  été  omis,  le  testament  n’est  pas  nul;  mais  les 
filles,  petils-tils,  petites-filles  omis  viennent,  en  concours  avec  les 
héritiers  institués  par  le  testament,  partager  la  succession,  comme 
s’ils  avaient  été  eux-mêmes  institués. 

Maisquelle  portion  de  la  succession,  les  tilles,  petits-fils,  petites-filles 
omis,  venant  en  concours  avec  les  héritiers  institués,  prendront-ils?  Il 
faut  distinguer  : si  les  héritiers  institués  par  le  testament  sont  des  héri- 
lierssiens,  les  omis  prendront  chacun  une  part  virile,  c’est-à-dire  une 
part  égale  à celle  des  héritiers  institués.  Ainsi  le  testateur  a institué 
pour  héritiers  ses  deux  fils  et  a omis  sa  fille,  la  fille  omise  prendra  le 
tiers  de  lu  succession,  autant  que  chacun  de  ses  frères.  Si  les  héri- 
tiers institués  par  le  testament  sont  des  héritiers  externes,  les  filles, 
petits-fils,  petites-filles  omis,  prennent  à eux  tous  la  moitié  de  la 
succession  (Gains,  II,  § 124.  — Paul,  Sent.,  III,  iv  b,  § 8). — Les  filles, 
petits-fils,  petites-filles  omis  venant  prendre  une  part  de  la  succes- 
sion, en  concours  avec  les  héritiers  institués,  doivent  contribuir  au 
payement  des  legs  (L.  4.  G.  6,  28). 

1054.  De  l’exhérédation  des  posthumes.  On  entend  par  posthume 
l’enfant  qui  naît  après  la  mort  de  son  père.  — D’après  le  droit  civil 
primitif,  cet  enfant  ne  pouvait  être  ni  institué,  ni  exhérédé  par  son 
père,  car  n’étant  pas  encore  né,  il  était  vis-à-vis  de  son  père  une  per- 
sonne incertaine;  or  une  personne  incertaine  ne  pouvait  être  ni  insti- 
tuée, ni  exhérédée  (ülp.,  Iteg.,  XXII,  4).  Cependant  cet  enfant  nais- 
sait héritier  sien  de  son  père,  car  l’enfant  simplement  conçu  était 
considéré  comme  déjà  né  (Gaius,  I,  § 147);  en  conséquence,  il  était 
considéré  comme  ayant  été  rétroactivement,  dès  l’instant  de  sa  con- 
ception, sous  la  puissance  directe  et  immédiate  de  son  père,  et  par 
suite  son  héritier  sien.  Puisqu’il  naissait  héritier  sien  et  qu’il  n’avait 
pas  été  exhérédé,  sa  naissance,  son  agnation  dans  la  famille,  rompait 
le  testament  de  son  père.  Mais  pour  que  le  droit  de  tester  ne  fût  pas 
ainsi  paralysé  par  la  naissance  d’un  posthume,  le  droit  civil  finit  par 
admettre  qu’un  testateur  pourrait  instituer  ou  exhéréder  son  fils  ou 
sa  fille  posthume  (L'Ip.,  Rcg.,  XXII,  § 19). 

Il  est  possible  que  le  testament  soit  rompu  par  la  naissance  d'un 
petit-fils  posthume  : ce  qui  a lieu  lorsqu’ajirès  la  mort  du  testateur, 
la  femme  de  son  fils,  mort  avant  lui,  accouche  d’un  enfant  dans  les 
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dix  mois  de  la  mort  de  son  mari.  Exemple  : Titius  a sous  sa  puis- 
sance un  fils  Primus,  marié  avec  Prima;  Titius  fait  son  testament, 
institue  ou  exhérède  son  fils  Primus,  peu  importe.  Primus  meurt; 
quelques  jours  après  son  père  Titius  meurt  également;  dans  les  dix 
mois  de  la  mort  de  Primus,  Prima,  sa  femme,  accouche  d’un  enfant; 
la  naissance  de  cet  enfant  fait  crouler  le  testament  de  son  grand-père 
Titius.  Mais  il  fut  admis  que  ce  petit-fils  (ou  petite-fille)  posthume 
pourrait  être  institué  ou  exhérédé.  On  l’appelle  {mt/nime  Aguilim, 
parce  que  le  jurisconsulte  Aquilius  Gallus  a imaginé  la  formule  sui- 
vante, par  laquelle  il  put  être  institué  ou  exhérédé  : a Si  filhis  mew, 
vivo  me,  morielur,  tune  si  guis  mihi  ex  eo  nepos  sive  guæ  neptis  post 
mortem  meam,  in  decem  mensibm  proximis  guibus  filius  morieretur, 
natus  nala  erit,  keredes  sunto  (ou  exheredes  sunto).  » a Si,  de  mon  vivant, 
mon  fils  meurt,  et  qu’après  sa  mort  il  me  naisse  de  lui  un  petit-iils 
ou  une  petite-fille  dans  les  dix  mois  qui  suivront  sa  mort,  qu’ils 
soient  héritiers  (ou  qu’ils  soient  exhérédés)»  (L.  29  pr.  D.  28,  2). 

De  quelle  manière  les  posthumes  doivent-ils  être  exhérédés?  Les 
posthumes  du  sexe  masculin,  fils  ou  petit-fils,  doivent  être  exhérédés 
nominalim,  en  ces  termes  : a Quicumque  mihi  filius  genilus  fueril 
exheres  esta,  b Les  posthumes  du  sexe  féminin,  filles  ou  petites-filles, 
peuvent  être  exhérédées  inter  cæteros,  pourvu  que,  si  elles  sontexhé- 
rédées  inter  cæteros,  le  testateur  leur  lègue  quelque  chose  : 

{ 1.  «Los  onfanU  posthumes  doivent  être  institués  ou  exhérédés.  Mais  leur 
condition  est  la  même  ; que  c«  soit  un  dis  posthume  ou  tout  autre  enfant  du 
sexe  inxsi'ulin  ou  féminin  qui  ait  été  omis,  le  testament  n’en  est  pas  moius  va- 
lable; mais  il  est  ensuite  rompu  et  complètement  infirmé  par  l’agnalion  de  ce 
posthume  ou  de  cette  posthume.  En  conséquence,  si  une  femme,  dont  on  espérait 
un  posthume,  avorte,  rien  n’empêche  les  héritiers  institués  de  faire  adition  de 
l’hérédité  Les  posthumes  du  sexe  féminin  pouvaient  être  instituées  ou  exbéré- 
dées  nominativement  ou  inter  exteros;  pourvu  que,  si  elles  avaient  été  eihéré- 
dées  inter  exteros,  il  leur  etU  été  légué  quelque  chose,  pour  indiquer  qu’elles 
n’avaient  pas  été  omises  par  oubli.  Il  avait  été  admis  que  les  posthumes  mâles, 
c’est-ii-dire  les  fils  et  petits-fils,  ne  pourraient  être  valablement  exhérédés  qae 
nominativement,  c’est-à-dire  de  cette  manière  : « Quelque  fils  qui  me  naisse,  qu’il 
soit  exhérédé.  > 

Il  faut  bien  remarquer  que  le  testament  dans  lequel  un  posthume 
a été  omis  n’est  pas  nul  dès  le  principe  : il  sera  seulement  rompu  par 
la  naissance  du  posthume.  D’où  il  suit  que  si  la  femme  du  testateur 
avorte  ou  si  l’enfant  dont  elle  accouche  naît  mort,  le  testament  ne 
sera  pas  rompu. 

4055.  De  l’exhérédation  des  posthumes  velléiens  et  des  quasi-posthu- 
mes velléiens.  11  est  possible  qu’un  enfant,  héritier  sien,  survienne  au 
testateur,  après  la  confection  du  testament  et  avant  sa  mort.  La  su^ 
venance  de  cet  enfant  rompra  le  testament.  Il  est  vrai  que  le  testa- 
teur, vivant  encore,  pourra  recommencer  son  testament  et  exhéréder 
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cet  enfant.  Néanmoins,  une  loi  Junia  Velleia,  rendue  en  763  de  Rome, 
permit  d’instituer  ou  d’exhéréder  d’avance  l’enfant  qui  pourrait  naître 
après  la  confection  du  testament  et  avant  la  mort  du  testateur. 

Celte  loi  Jtmia  Velleia  contenait  deux  chapitres. 

Dans  le  premier  chapitre,  elle  s’occupait  des  posthumes  déjà  con- 
çus au  moment  de  la  confection  du  testament,  et  nés  avant  la  mort 
do  testateur.  Ils  pourront  être  institués  ou  exhérédés  d’avance,  d’a- 
près la  loi  Junia  Velleia  (Ulp.,  Reg.,  XXII,  § 19.  — L.  29,  §§  11,  12. 
D.  28,  2).  On  les  appelle  posthumes  velléiens. 

La  deuxième  chapitre  prévoyait  le  cas  où  le  testateur,  au  moment 
de  la  confection  du  testament,  avait  sous  sa  puissance  un  fils  et  des 
petits-fils  nés  de  ce  fils;  au  moment  où  il  teste,  le  testateur  n’est  pas 
tenu  d’instituer  ou  d’exhédérer  ses  petits-fils,  qui,  n’étant  pas  directe- 
ment et  immédiatement  sous  sa  puissance,  ne  sont  pas  ses  héritiers 
siens.  Mais  si  après  la  confection  de  son  testament,  et  avant  sa  mort, 
son  fils  vient  à mourir,  ses  petits-fils  se  trouveront  directement  sous 
sa  puissance,  deviendront  ses  héritiers  siens  et  le  testament  sera 
rompu.  C’est  pour  empêcher  cette  rupture  du  testament  que  la  loi 
Junia  Velleia,  dans  son  second  chapitre,  permit  aux  testateurs  de  les 
instituer  ou  de  les  exhéréder  (L.  13.  D.  28,  3).  On  les  appelle  quasi- 
posthumes  velléiens.  La  loi  Junia  Velleia  n’eut  pas  besoin  de  permettre 
au  testateur  d’instituer  ses  pelits-fils  quasi-posthumes;  avant,  comme 
après  la  loi  Junia  Velleia,  il  pouvait  les  instituer  puisqu’ils  étaient 
déjà  nés  au  moment  de  la  confection  du  testament;  la  loi  Junia 
Velleia  n’eut  qu’à  permettre  au  testateur  de  les  exhéréder,  ce  qu’il 
ne  pouvait  pas  faire  avant  cette  loi.  Voilà  pourquoi  le  jurisconsulte 
Scévola  dit,  en  parlant  de  la  loi  Junia  Velleia:  a Posteriori  capite 
non  permittit  institui  sed  vetat  rumpi  s>  (L.  29,  § 14.  ü.  28,  2). 

Le  petit-fils  quasi-posthume  doit  être  exhérédé  nominativement,  la 
petite-fille  quasi-posthume  peut  être  exhérédée  inter  cæteros,  pourvu 
que  le  testateur  lui  lègue  quelque  chose  (L.  13.  D.  28,  3). 

Le  § 2 de  notre  titre  ne  s’occupe  que  des  quasi-posthumes  velléiens 
dont  il  était  question  dans  le  second  chapitre  de  la  loi  Junia  Velleia  : 

5 2.  « Sont  assimilas  aux  posthumes  ceux  qui,  prenant  la  place  d’un  héritier 
sien,  deviennent,  par  une  quasi-agnation,  héritiers  siens  de  leurs  ascendants; 
par  exemple,  un  homme  a sous  sa  puissance  un  tils  et  un  petit-âls  ou  une  petite- 
fille  nés  de  ce  fils  .'comme  le  fils  est  le  plus  proche  en  degré,  il  a seul  les  droits  d’hé- 
ritier sien,  bien  que  le  petit-fils  et  la  petite-fille,  nés  de  lui,  soient  sous  la  même 
puissance  ; mais  si,  du  vivant  de  son  père,  le  fils  meurt  ou  sort  de  sa  puissance 
d’une  autre  manière,  le  petit-fils  et  la  petite-fille  prennent  sa  place  et  acquié- 
rent, par  une  quasi-agnation,  les  droits  d’héritiers  siens.  Il  faut  donc,  pour  que 
le  testament  ne  soit  pas  rompu,  que  le  testateur,  de  même  qu’il  doit  instituer 
ou  exhéréder  son  fils,  institue  ou  exhérède  aussi  sou  petit-fils  ou  sa  petite-fille 
nés  de  ce  fils,  pour  que,  de  son  vivant,  son  fils  venant  h mourir,  le  petil-fils  ou 
la  petite-fille,  prenant  sa  place,  ne  rompe  pas  le  testament  par  sa  quasi-agnation. 
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C'est  ce  qui  a été  décidé  par  la  loi  Junia  Velleia,  dans  laquelle  le  mode  de  cette 
exhérédation  a été  réglé  par  analogie  avec  celle  des  posthumes.  » 

II.  DE  l’exhérédation  d’aPRÈS  LE  DROIT  PRÉTORIEN. 

1036.  D’après  le  droit  civil,  le  testateur  n’est  pas  tenu  d’instituer 
ni  d’exliéréder  ses  enfants  émancipés,  parce  qu’ils  ne  sont  pas  ses 
héritiers  siens.  En  effet,  les  enfants  émancipés  ne  sont  plus  copro- 
priétaires avec  leur  père;  ils  sont  devenus  sut  juris;  ils  peuvent  avoir 
un  patrimoine  à eux.  Aussi,  le  droit  civil  ne  les  appelle  pas  même  à 
la  succession  nb  intestat  de  leur  père.  Mais  le  droit  prétorien  consi- 
dère leur  capitis  minima  deminutio  comme  non  avenue,  et,  si  leur  père 
meurt  intestat,  le  préteur  les  appelle  à la  succession  en  leur  donnant 
la  bonorum  possessio  unde  tiberi,  qui  est  une  véritable  succession  pré- 
torienne ab  intestat.  — Si  le  père  fait  un  testament  dans  lequel  il 
omet  ses  enfants  émancipés,  le  testament  est  valable  d’après  le  droit 
civil,  mais  le  préleur  appelle  encore  les  enfants  à la  succession,  en 
leur  donnant  la  bonorum  possessio  contra  tabulas.  — Mais  si  le  testateur 
a exhérédé  ses  enfants  émancipés,  le  préteur  s’arrête  devant  cette 
exhérédation,  et  n’accorde  plus  aux  enfants  émancipés  la  bonorum 
possessio  contra  tabulas  : 

5 3.  « D’api-és  le  droit  civil,  il  n'est  pas  nécessaire  d'instituer  ni  d’exhéréder 
les  enfants  émancipés,  car  ils  ne  sont  pas  héritiers  siens.  Mais  le  préteur  exige 
que  tous  les  émancipés  du  sexe  masculin  ou  du  sexe  féminin,  s’ils  ne  sont  pas 
institués,  soient  exhérédés,  ceux  du  sexe  masculin  nominativement,  ceux  du  sexe 
féminiu  inter  esteras.  Que  s'ils  n’ont  été  ni  institués  héritiers  ni  exhérédés,  le 
préteur  leur  donne  la  possession  des  biens  coïtlca  tabulas.  » 

1037.  D’après  le  droit  prétorien,  ce  ne  sont  pas  seulement  les  fils 
et  filles  émancipés  que  le  testateur  doit  ou  instituer  ou  exhéréder  : il 
doit  instituer  ou  exhéréder  tous  ses  descendants  qui,  sans  la  capitis 
deminutio,  résultant  d’une  émancipation,  se  trouveraient  ses  héritiers 
siens.  Exemples  : 

1°  Un  chef  de  famille  émancipe  son  fils.  Le  fils  émancipé  a un 
enfant  légitime  et  meurt.  Si  le  grand-père  fait  son  testament,  il  n’est 
pas  tenu,  d’après  le  droit  civil,  d’instituer  ou  d’exhéréder  son  petit- 
fils,  qui,  n’élant  pas  sous  sa  puissance,  n’est  pas  son  héritier  sien; 
mais  il  doit  l’instituer  ou  l’exhéréder  d’après  le  droit  prétorien,  car 
si  rémancipation  du  fils  n’avait  pas  eu  lieu,  le  petit-fils  eût  été  héri- 
tier sien  du  testateur,  son  grand-père  (L.  6 pr.  D.  37,  4). 

2»  Un  homme  a sous  sa  puissance  un  fils  et  des  pelits-eiifants  nés 
de  ce  fils;  il  émancipe  son  fils  en  retenant  ses  petits  enfants  sous  sa 
puissance.  Si  le  fils  émancipé  fait  son  testament,  il  doit,  d’après  le 
droit  prétorien,  instituer  ou  exhéréder  ses  enfants  restés  sous  la  pui.s- 
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sance  de  leur  aïeul,  car  s’il  n’cùt  pas  été  émancipé,  ses  enfants  se- 
raient ses  héritiers  siens  (L.  7.  D.  37, 4). 

3»  Un  homme  a sous  sa  puissance  un  fils  et  des  petits-enfants  nés 
de  ce  61s  ; il  émancipe  ses  petits-enfants,  en  retenant  sous  sa  puis- 
sance son  fils,  et  meurt.  Si  le  fils,  devenu  sut  juris  par  la  mort  de  son 
père,  fait  son  testament;  d’après  le  droit  prétorien,  il  doit  instituer 
ou  exbéréder  ses  enfants,  car  sans  leur  émancipation,  ils  seraient 
ses  héritiers  siens  (L.  6,  § 2.  D.  37,  A). 

Le  fils  ayant  été  émancipé,  et  le  petit-fils  étant  resté  sous  la  puis- 
sance de  l’aïeul,  si  tous  les  deux  ont  été  omis  dans  le  testament  de 
l’aïeul,  ils  obtiendront  tous  les  deux  la  possession  des  biens  de  l’aïeul 
(L.  6,  § 3.  D.  37,  4). 

Toutes  les  fois  qu’un  émancipé,  qui  aurait  dû  être  institué  ou 
exhérédé  d’après  le  droit  prétorien,  aura  été  omis,  le  préteur  lui 
donnera  la  bcmorum  possessio  contra  tabulas, 

10o8.  Ce  n’est  pas  seulement  aux  enfants  et  descendants  émanci- 
pés omis  que  le  préteur  donne  la  bonorum  possessio  contra  tabulas;  il 
l’accorde  aussi  aux  enfants  et  descendants  du  testateur  restés  sous  sa 
puissance,  et  qui  sont  ses  héritiers  siens,  lorsqu’ils  ont  été  omis. 
Voyons  les  conséquences  de  cette  bonorum  possessio  contra  tabulas 
accordée  pai-  le  préteur  aux  enfants  restés  en  paissance  : 

1«  Le  testateur  a omis  son  fils  héritier  sien  ; d’après  le  droit  civil, 
le  testament  est  nul  et  la  succession  s’ouvre  ab  intestat.  De  son  côté, 
le  préteur  accorde  au  fils  omis,  même  posthume,  la  bonorum  possessio 
contra  tabulas,  qui  lui  permettra  d’user  de  l’interdit  quorum  bonorum, 
qui  n’appartient  qu’aux  bonorum  possessores. 

2®  Le  testateur  a omis  sa  fille  ou  son  petit-fils,  ou  sa  petite-fille, 
nés  d’un  fils  prédécédé  ou  émancipé.  Cette  omission  no  rend  pas  le 
testament  nul  d’après  le  droit  civil;  mais  la  fille  omise,  le  petit-fils 
omis  ou  la  petite-fille  omise  a le  jus  adcrescendi  pour  une  part  virile 
ou  pour  la  moitié  de  la  succession  (n®  1033);  au  contraire,  d’après  le 
droit  prétorien,  la  fille  omise,  le  petit-fils  omis  ou  la  |)etite-fille  omise 
peut  réclamer  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  pour  faire  tomber  le 
testament;  et,  si  ce  sont  des  héritiers  externes  qui  ont  été  institués 
par  le  testament,  ils  se  trouvent  exclus  de  la  succession  entière  par 
l’effet  de  la  bomrum  possessio  contra  tabulas.  En  effcl,  Gaius  après  avoir 
dit  que  la  fille,  le  petit-fils,  et  la  petite-fille  omis  prennent  la  moitié 
de  la  succession,  si  les  héritiers  institués  par  le  testament  sont  des 
héritiers  externes,  ajoute  : a Le  préteur  leur  accorde  la  possession  de 
biens  contra  tabulas,  et,  par  ce  moyen,  les  héritiers  externes  sont  re- 
poussés de  l’hérédité  tout  entière.  11  résultait  donc  de  celte  possession 
de  biens  qu’il  n’y  avait  plus  de  différence  entre  les  enfants  du  sexe 
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féminin  et  les  enfants  du  sexe  masculin»  (Gaius  11,  §§  12S,  126).— 
Mais  celle  règle  du  droit  prétorien  fut  modifiée  par  un  resprit  d’An- 
tonin  le  Pieux.  En  effet,  Gaius  ajoute  : «Mais  dernièrement  l’empereur 
Ântonin  a décidé,  par  un  rescrit,  que  les  femmes  n'auraient  pas,  par 
la  possession  de  biens,  plus  qu’elles  n’obliendraient  par  le  jus  adcres- 
cenrf».  Celte  décision  s’applique  aussi  aux  femmes  émancipées,  c’est- 
à-dire  que  ce  qu’elles  auraient  eu  |>ar  \ejusadcrescendi,  si  elles  eussent 
été  siennes,  elles  l’ont  également  par  la  possession  des  biens  » (Gaius, 
11,  § 126).  — Il  faut  remarquer  que  le  rescrit  d’Antonin  ne  parle  que 
des  femmes;  de  sorte  qu’après  ce  rescrit  le  petit-fils  omis,  comme  le 
fils  omis,  a le  droit  d’enlever  à l’héritier  externe  institué  l’hérédité 
entière;  tandis  que  la  fille  ou  la  petite-fille  omise  ne  peut  plus  enlever 
à l’héritier  externe  institué  que  la  moitié  de  la  succession. 

D’après  le  droit  prétorien,  l’exhérédation  de  tous  les  descendants 
du  sexe  masculin,  fils,  petits-fils,  héritiers  siens  ou  émancipés,  ne 
peut  être  faite  que  mminatim.  L’exhérédation  des  filles,  petites-filles, 
émanci{)ées  ou  non,  peut  être  faite  inter  cæteros  (Gaius,  II,  § 129.  — 
Inst.,  § 3 de  n.  t.). 

D’après  le  droit  prétorien,  celui  qui  a droit  à la  bonorum  pmsessio 
contra  tabulas  doit  la  demander  au  prêteur;  d’où  il  suit  que  si  l’enfant 
qui  y a droit  ne  la  demande  pas  ou  meurt  avant  le  testateur,  le  testa- 
ment sera  maintenu  (L.  2 pr.  D.  37,  H).  Au  contraire,  d’après  le 
droit  civil,  la  mort  d’un  fils  héritier  sien  omis,  survenue  avant  le  décès 
du  testateur,  n’enipéche  pas  la  nullité  du  testament  (n“  10r>2). 

1059.  Lorsque  le  préteur  accorde  la  bonorum  /Mssessio  contra  tabu- 
las, il  maintient  quelquefois  certaines  dispositions  du  testament  : 

l»  Un  testateur  a trois  enfants  : Primus,  Secundus,  Tertius;  il 
institue  Primus,  exhérède  Secundus,  et  passe  sous  silence  Tertius 
émancipé.  Le  préteur  accorde  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  à 
l’émancipé  Tertius;  mais  il  maintient  l’exhérédation  de  Secundus. 

2"  Le  fils  émancipé  qui  obtient  la  bonorum  possessio  contra  tabulas, 
est  tenu  d’acquitter,  dans  la  pi-oportion  de  la  part  qu’il  prend  dans  la 
succession,  les  legs  faits  aux  ascendants  et  aux  descendants  du  testa- 
teur, et  les  legs  faits,  dotis  nominc,  à la  femme  ou  à la  bru  du  testateur. 
Exemple  : un  homme  a un  fils  sous  sa  puissance  et  un  fils  émancipé; 
il  les  omet  tous  les  deux  dans  son  testament;  le  fils  émancipé,  ayant 
obtenu  la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  prend  la  moitié  de  la  suc- 
cession, il  doit  payer  la  moitié  des  legs  faits  aux  ascendants  ou  aux 
descendants.  Quant  au  fils  que  le  testateur  avait  sous  sa  puissance,  et 
qu’il  a passé  sous  silence,  il  ne  sera  point  tenu  de  payer  les  legs, 
lors  même  qu’il  aurait  demandé  la  possession  de  biens  contra  tabulas, 
car  lors  môme  qu’il  n’eût  pas  demandé  la  possession  de  biens,  il 
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aurait  eu  la  succession  ab  intestat,  le  testament  étant  nul,  d’après  le 
droit  civil  (L.  1 pr.  L.  15  pr.  L.  16.  D.  37,  5). 

1060.  De  la  coUatio  bonorum.  Il  peut  se  faire  que,  par  l’effet  de  la 
bonorum  possessio  contra  tabulas,  un  fils  émancipe  omis  vienne  à la 
succession  en  concours  avec  un  tlls  resté  sous  la  puissance  du  testa- 
teur, et  prenne  la  nioitiéde  la  succession.  Mais  il  est  possible  que  le  lils 
émancipé  soit  émancipé  déjà  depuis  longtemps;  depuis  son  ém.anci- 
pation,  devenu  sut  juris,  il  a pu  acquérir  des  biens,  tandis  que  les 
biens  acquis  par  le  fils  resté  en  puissance  ont  été  acquis  au  père,  et 
ont  ainsi  augmenté  la  succession  du  père.  Il  serait  injuste  que  l’éman- 
cipé pût  garder  les  biens  par  lui  acquis  depuis  son  émancipation, 
tout  en  venant  partager,  dans  la  succession,  les  biens  acquis  par  son 
frère  resté  en  puissance,  .\ussi  le  préteur  décida  que  le  fils  émancipé 
omis  venant  à la  succession,  au  moyen  de  1a  bonorum  possessio  (ontru 
tabulas,  devrait  remettre,  rapporter,  dans  lu  succession,  les  biens  par 
lui  acquis  dejiuis  son  émancipation  pour  les  partager  avec  son  frère 
resté  en  puissance.  Ce  rapjiorl  fait  par  le  fils  émancipé  des  biens  par 
lui  acquis  depuis  son  émancipation  s’appelle  cotlatio  bonorum  (L.  1 
D.  37,  6).  Toutefoi.s,  le  rapport  n’est  dû  qu’autant  que  la  participation 
du  fils  émancipé  à la  succession  nuit  à l’enfant  resté  en  puissance 
(L.  1,  § 8.  U.  37,  6).  Exemple  : un  père  a institué  son  fils  en  puis- 
sance pour  un  tiers  de  sa  succession,  et  un  extraneus  pour  deux 
tiers;  il  a omis  son  fils  émancipt'.  Le  fils  institué  et  le  fils  émancipé 
omis  demandent  la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  et  prennent  cha- 
cun la  moitié  de  la  succession,  Yextranem  est  exclu.  Ici  l’émancipé 
n’est  pas  tenu  de  la  collalio  bonorum,  puisque,  par  l’effet  de  la  bono- 
rum possessio  contra  tabulas,  le  fils  resté  en  puissance  a plus  qu’il 
n’aurait  eu  en  vertu  du  testament;  il  a la  moitié  au  lieu  du  tiers  (L.  1, 
§4.0.37,6). 

1061.  De  l’exhérédation  des  enfants  adoptifs. 

{ 4.  « Les  CDranU  adoplifs»  tant  qu'ils  r^ütent  sous  la  puissance  de  leur  père 
adoptif,  sont,  vis-à>vis  de  lui,  dans  la  même  condition  que  les  enfants  nés  d'un 
mariage  légitime.  Eu  conséquence,  ils  doivent  être  institués  ou  exbérédés  par 
lui.  Mais,  une  fois  émancipés,  ils  ne  sont  plus  comptés  au  nombre  de  ses  enfants  , 
ni  d'après  le  droit  civil,  ni  d'après  l’édit  du  préteur.  A l’inverse,  tant  qu'ils 
restent  dans  la  famille  adoptive.  Us  sont  considérés  comme  des  étrangers  vis-b- 
vU  de  leur  père  naturel,  qui  n’est  tenu  ni  de  les  instituer,  ni  de  les  exhéréder. 
Mai.s  lorsqu'ils  ont  été  émancipés  par  leur  père  adoptif,  iis  sont  dans  la  même 
condition  où  ils  auraient  été  s'ils  avaient  été  émanci|)és  par  leur  père  naturel.» 

Le  fils  adoptif  a,  vis-à-vis  de  son  père  adoptif,  les  mêmes  droits 
qu’un  enfant  légitime,  tant  qu’il  reste  sous  sa  puissance.  Le  père 
adoplif  doit  donc  l’instituer  ou  l’exhéréder:  s’il  le  passe  sous  silence 
dans  son  testament,  le  testament  est  nul  d’après  le  droit  civil,  et, 
d’après  le  droit  prétorien,  le  fils  adoplif  obtiendra  la  bonorum  possessio 


Digilized  by  Goc^le 


564 


DE  l’EXBËHÉDATION. 


contra  tabulai  on  la  possession  de  biens  unde  liberi.  Mais  si  le  fils 
adoptif  a été  émancipé  par  son  père  adoptif,  il  n’a  plus  aucun  droit 
sur  la  succession  de  son  père  adoptif  ni  d’après  le  droit  civile  ni 
d’après  le  droit  prétorien. 

Quant  au  père  naturel  qui  a donné  son  fils  en  adoption,  il  n’est 
tenu  ni  de  l’instituer  ni  de  l’exhéréder,  tant  que  l’adopté  reste 
dans  la  iamille  adoptive.  Mais  lorsque  l’adopté  a été  émancipé  par 
l’adoptant,  le  préteur  le  considère  comme  émancipé  par  son  père 
naturel  et  lui  donne  dans  la  .succession  de  son  père  naturel  les  mêmes 
droits  qu’aux  enfants  émancipés;  dès  lors,  le  père  naturel  devra 
l’instituer  ou  l’exhéréder.  Mais  ce  n’est  qu’autantque  l’enfant  adoptif 
est  sorti  de  la  famille  adoptive  par  une  émancipation  que  le  père  na- 
turel doit  l’instituer  ou  l’exhéréder.  Si,  au  contraire,  l’enfant  adoptif 
est  devenu  sui  juris  par  la  mort  de  son  père  adoptif,  le  père  naturel 
n’est  tenu  ni  de  l’instituer  ni  de  l’exhéréder. 

III.  DE  l’iîXHIÎRÉDATION  d’aPRÈS  LE  DROIT  DE  JUSTINIEN. 

S 5.  « Telles  étaient  leü  régies  anciennes.  Mais  nous  avons  pensé  qu'il  n*y  a à 
établir  aucune  distinction  entre  les  sexes,  parce  que  l'homme  et  la  femme  parti* 
ripent  également  h la  procréation  de  l'humanité.  La  loi  des  Douze  Tables  ap- 
]>elnit  également  les  hommes  et  les  femmes  à la  succession  ab  intestat^  régie  qui 
fut  buivie  par  les  prêteurs.  En  conséquence,  nous  avons  établi  une  régie  simple 
et  semblable  pour  les  hU,  le.s  hiles  et  autres  descendants  par  les  mâles,  non* 
seulement  pour  ceux  déjà  nés,  mais  encore  pour  les  posthumes,  de  sorte  que 
tous,  héritiers  siens  ou  émancipés,  doivent  être  institués  héritiers  ou  exhérédés 
nominativement,  sinon  leur  omission  révoquera  le  lestamout  de  rasceudant, 
sans  distinguer  entre  les  enfants  héritiers  siens  et  les  émancipés,  ni  entre  les 
enfants  qui  sont  dejh  nés  et  ceux  qui  sout  seulement  conçus.  Quant  aux  enfanu 
adoptifs,  nous  avons  fait  une  distinction  contenue  dans  notre  constitution  sur 
les  adoptions.  » 

1062.  D’après  ce  § S,  les  innovations  apportées  par  Justinien,  en 
matière  d’exhérédation,  sont  au  nombre  de  trois  : 

1“  L’exhérédation  de  tous  les  enfants,  fils,  filles,  petits-fils,  petites- 
filles,  posthumes,  émancipés,  doit  être  faite  nominatim. 

2"  L’omission  d’un  fils,  d’une  fille,  d’un  petit-fils,  d’une  petite-fille, 
d’un  |K)sthuinc  ou  d'un  émancipé,  rend  le  testament  nul. 

3»  Quant  à l’enfant  adoptif,  Justinien  distingue  s’il  a été  donné  en 
adoption  à un  de  ses  ascendants  ou  à un  extraneus  : 1®  si  l’enfant  a 
été  donné  en  adoption  à un  de  scs  ascendants,  le  père  naturel  qui  l’a 
donné  en  adoption  n’est  tenu  ni  de  l’instituer,  ni  de  l’exhéréder; 
mais  l’ascendant  adoptant  doit  ou  l’instituer  ou  l’exhéréder;  2®  si 
l’enfant  a été  donné  en  adoption  à un  extraneus,  l’adoptant  extraneus 
n’est  tenu  ni  de  l’instituer,  ni  de  l’exbéréder;  mais  le  père  naturel 
qui  l’a  donné  en  adoption  doit  ou  l’instituer  ou  l’exhéréder  (n®‘  465, 
466). 
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1063.  Des  personnes  dispensées  d’exhéréder  leurs  enfants.  — Les  mi- 
litaires, les  femmes  et  l’aïeul  maternel  ne  sont  pas  tenus  d’exhéréder 
leurs  enfants  ou  descendants.  S’ils  les  passent  sous  silence,  leur 
testament  n’en  est  pas  moins  valable. 

{ 6.  < Si  un  miliUiire,  occupé  en  expédition,  fait  son  testament  sans  exhéré* 
der  ses  enfants  déjà  nés  ou  posthumes,  et  les  passe  sous  silence,  n'ignorant  pas 
qu'il  ait  des  enfants,  son  silence,  d'après  les  constitutions  impériales,  équivaudra 
à une  exhérédation.» 

Justinien  n'accorde  la  dispense  d’exhéréder  ses  enfants  qu’au  mi- 
litaire tn  expéditions  occupatus;  mais  avant  lui,  les  militaires  avaient 
cette  dispense  pendant  toute  la  durée  de  leur  service. 

I 7.  «La  mère  et  l'aTeul  maternel  ne  sont  pas  tenus  d'instituer  ou  d'exhéréder 
leurs  enfants  : ils  peuvent  les  passer  sous  silence  dans  leur  testament;  car  le 
silence  de  la  mère  ou  de  l'aTeul  maternel  et  des  autres  ascendants  maternels  a 
le  même  effet  que  l'exhérédation  faite  par  le  père.  La  mère  n'est  tenue  d'exbé- 
réder  son  fils  ou  sa  fille,  l'aTeul  maternel  n'est  tenu  d'exhéréder  son  petit'fiU  ou 
sa  petite  fille  ni  d'après  le  droit  civil,  ni  d'après  l'édit  du  préteur  qui  accorde 
aux  enfants  omis  la  possession  de  biens  contra  tabulas.  Mais  il  est  accordé  à 
CM  descendants  un  autre  recours  que  nous  indiquerons  bientôt.  » 

Cet  autre  secours  est  le  querela  inofficiosi  testament!. 


TITRE  XIV 

DE  L'INSTITUTION  DES  HÉRITIERS. 

1064.  L’institution  d’héritier  est  la  désignation  faite  par  le  testa- 
teur des  personnes  qu'il  veut  avoir  pour  héritiers. 

L’institution  d’héritier  est  essentielle,  indispensable  à la  validité 
du  testament.  Un  testament  ne  peut  produire  aucun  effet,  s’il  ne 
contient  pas  une  institution  d’héritier  : a Les  testaments,  dit  Gains, 
tirent  leur  force  de  l’institution  d’héritier  ; aussi,  l’institution  d’héri- 
tier est  considérée  comme  la  tête  et  le  fondement  du  testament  tout 
entier,  caput  et  fundamentum  totius  testamentia  (Gains,  II,  § 229).  Le 
mot  caput  indique  qu’à  l’époque  de  Gains,  l’institution  devait  être 
faite  en  tête  du  testament  : toute  autre  disposition  placée  avant 
l’institution  d’héritier  était  nulle.  Cependant,  un  avait  admis,  par 
exception,  que  l’exhérédation  et  la  nomination  du  tuteur  pourraient 
être  valablement  écrites  avant  l’institution. 

1065.  De  plus,  dans  l’ancien  droit,  l’institution  d’héritier,  pour 
être  valable,  devait  être  faite  en  forme  solennelle  : u Avant  tout,  dit 
Gaius,  il  faut  rechercher  si  l’institution  d’héritier  a été  faite  dans  la 
forme  solennelle  ; car  si  elle  a été  faite  autrement  elle  ne  sert  à rien, 
qu’il  y ait  eu  vente  du  patrimoine,  appel  des  témoins,  nuncupation  du 
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testament.  L'instilution  solonnelle  c-st  ainsi  conçue:  «Titics  heres 
ESTO.  O La  forme  solennelle  suivanle  parait  aussi  aümise  aujourd’hui  : 
«Titium  heredeu  esse  jübeo.  » Mais  celle-ci  : uTitiuh  hereuem  esse 
a voLO»  n’esi  pas  approuvée.  Ces  autres  foriiiules:  a Heredem  i.nsti- 
aTuo;  Heredem  FACio » son!  généralement  réprouvées»  (Gains,  IF, 
§§  ll«,  H7). 

La  nécessité  pour  le  testateur  d'employer  des  paroles  sacramen- 
telles pour  faire  l'institution  d’héritier  fut  supprimée  par  Con- 
stantin II,  en  339  (L.  15.  C.  6,  23).  Mais  l’institution,  faite  en  paroles 
quelconques,  fut  toujours  iniüspeiisable  pour  la  validité  du  testament. 
— Justinien  supprima  la  nécessité  d’écrire  l’institution  d’héritier  en 
tôle  du  testament  {/ns(..  H,  xx,  § 3i). 

QUELS  SONT  CEUX  QUI  PEUVENT  ÊTRE  INSTITUES  HKBITIEBS. 

I0C6.  Peuvent  être  institués  héritiers  ceux  qui  ont  avec  le  testa- 
teur la  faclio  testamenti  : o IJeredes  inslilui  possunt  qui  testamerUi 
factionem  cum  lestalore  habent  » (Ulp.,  Tîeÿ.,  XXII,  § 1).  Les  inter- 
prètes du  <lroit  romain  appellent  faclio  testamenti  passive  le  droit 
d’être  institué  héritier. 

Quels  sont  ceux  qui  ont  la  factio  testamenti  passive?  Le  droit  d’étre 
institué  héritier  n’appartient  qu’aux  citoyens  romains  et  aux  esclaves 
des  citoyens  romains. 

I0G7.  N’ont  pas  la  factio  testamenti  passive,  c’est-à-dire. ne  peuvent 
pas  être  institués  héritiers  : 

I"  Les  pérégrins.  Par  exception,  ils  ont  la  factio  testamenti  avec  les 
mililaires  (Gaius,  II,  § tlO). 

2"  Celui  qui  a perdu  la  qualité  de  citoyen  romain,  parce  qu’il  a 
été  condamné  à la  déportation. 

3“  Les  alTranchis  déditices  (Ulp.,  yffÿ.,XXH,  § 2). 

4"  Les  femmes,  d’après  une  loi  Voconia,  rendue  sur  la  proiMJsition 
de  Caton,  ne  peuvent  être  instituées  par  celui  qui  est  insn  it  sur  les 
tables  du  cens  pour  une  fortune  d’au  moins  cent  mille  as  (Gaius,  IT, 
§ 274).  Cette  loi  avait  établi  cette  prohibition  dans  le  but  d’empêcher 
les  femmes  d’aequérir  des  fortunes  considérables,  au  moyen  des- 
quelles elles  introduiraient  le  luxe  dans  l’Etal.  Or,  Caton  considé- 
rait le  luxe  comme  une  cause  de  décadence  pour  les  nations  (Tite- 
Live,  XXXIV,  I à 4). 

5"  Les  personnes  incertaines.  Une  personne  incertaine  est  celle 
(hmt  le  testateur  ne  peut  se  faire  une  idée  nette  et  précise;  une  per- 
sonne qui  existe  sans  doute,  mais  que  le  testateur  ne  peut  désigner  ; 
« Une  personne  incertaine  ne  peut  pas  être  instituée  ; par  exemple. 
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de  cette  mani^>re  : « Que  celui  qui  viendra  le  premier  à mes  funérailles 
soit  héritier  » (Ulp.,  Reg.,  XXII,  §4). 

Une  personne  que  le  testateur  n’a  jamais  vue,  mais  qu’il  peut 
désigner,  n’est  pas  une  personne  incertaine  et  peut  être  instituée. 
Le  § 12  de  notre  titre  en  donne  un  exemple. 

{ 12.  «Ceux  que  le  testateur  u’a  jamais  vus  pi'uvent  être  institués  héritiers; 
par  exemple,  les  enfants  de  son  frère,  qui  sont  nés  en  pays  étranger  et  qu'il  ne 
connaît  pas.  Kn  effet,  cette  ignorance  du  testateur  ne  rend  pas  l’institution  nulle.» 

6“  Les  posthumes.  D’après  l’ancien  droit  civil,  aucun  posthume  ne 
pouvait  être  institué  héritier,  parce  que  les  posthumes  étaient  des 
personnes  incertaines.  Mais  nous  avons  vu  qu’il  avait  été  admis  qu’un 
testateur  pourrait  instituer  ou  exhéréder  ses  püsthumessiens(n'’  1054). 
Dès  lors,  on  distingua  deux  classes  de  posthumes  : les  posthumes 
siens  et  les  posthumes  externes.  Onappelle  posthume  externe  l’enfant 
qui  ne  doit  pas  naître  héritier  sien  du  testateur.  Ainsi,  l’enfant  conçu 
d’un  fils  émancipé  est  un  posthume  externe  pour  son  aïeul  (Gaius,  II, 
§ 241).  — Les  posthumes  externes  continuèrent  à ne  pouvoir  être 
institués  héritiers.  Ainsi,  par  exemple,  si  un  testateur  a dit  : « J’in- 
stitue pour  héritier  l’enfant  qui  naîtra  après  ma  mort  de  mon  flis 
émancipé;  d ou  bien  s’il  a dit  : «J’institue  pour  héritier  l’enfant  qui 
naîtra  après  ma  mort  de  mon  ami  Sempronius,  n cette  institution  est 
nulle  (Gaius,  II,  § 242).  — Justinien  permit  d’instituer  les  personnes 
incertaines,  même  les  posthumes  externes  [Inst.,  Il,  xx,  § 27. — 
V.  n“  1270,  1277). 

7“  Les  municipes.  « Ni  les  municipes,  ni  les  municipaux,  ne  peu- 
vent être  institués  héritiers,  parce  qu’ils  forment  une  personne  in- 
certaine, si  bien  qu’ils  ne  peuvent  faire  adition,  ni  se  comporter 
comme  héritiers  pour  être  héritiers.  Il  leur  a été  cependant  permis 
d’être  institués  par  leurs  affranchis.  Et  il  a été  prévu  par  un  sénatus- 
consultc  qu’une  hérédité  fidéicommissaire  peut  être  restituée  aux 
municipes  (Ulp.,  Reg.,  XX,  § 5).  ‘ 

8°  Les  dieux.  « Nous  ne  pouvons  instituer  héritiers  les  dieux,  à 
l’exception  de  ceux  qu’il  a été  permis  d’instituer  par  un  sénatus- 
consulte  ou  par  des  constitutions  impériales,  comme  Jupiter  Tar- 
péien,  Apollon  de  Didyme,  i etc.  (Ulp.,  Reg.,  XXII,  § 6). 

9°  Les  enfants  naturels  ne  peuvent  être  institués  par  leur  père 
naturel  que  pour  un  douzième  de  ses  biens  (L.  2.  G.  5,  27). 

10»  Les  enfants  incestueux  ne  peuvent  être  institués  par  leurs  père 
et  mère,  et  réciproquement  tes  père  et  mère  d’un  enfant  incestueux 
ne  peuvent  être  institués  par  lui  (L.  6.  G.  5,  5). 

Il»  La  veuve  qui  s’est  remariée  avant  l’expiration  du  délai  de 
deuil  ne  peut  être  instituée  héritière  (n®  430). 
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12°  L’homme  ou  la  femme  ayant  des  enfants  d’un  premier  lit  ne 
peut  donner  par  testament  à son  second  conjoint  plus  qu’à  chacun  des 
enfants  du  premier  lit;  et,  si  le  testateur  a institué  les  enfants  d’un 
premier  lit  pour  des  parts  inégales,  il  ne  peut  donner  à son  deuxième 
conjoint  une  part  plus  forte  que  celle  de  l’enfant  institué  pour  la  plus 
petite  part  (L.  G,  pr.  C.  5, 9). 

13°  Les  enfants  des  citoyens  condamnés  pour  crime  dé  lèse-ma- 
jesté  (L.  5.  C.  9,  8). 

14°  Les  apostats  et  les  hérétiques,  à partir  des  empereurs  chré- 
tiens (L.  4,  § 2.  C.  1, 5.  L.  3.  C.  5,  7). 

1068.  Il  est  des  personnes  qui  ont  la  factio  testamenli,  qui  ont  le 
droit  d’être  instituées,  et  qui,  néanmoins,  n’ont  pas  le  droit  de  re- 
cueillir la  succession,  n’ont  pas  ce  qu’on  appelle  le  jus  capiendi.  Ce 
sont  : 

1°  Les  latins  juniens.  L’affranchi  latin  junien  a la  factio  testamenti 
passive;  il  peut  être  institué  héritier,  mais  il  n’a  pas  le  jtis  capiendi 
ou  droit  de  recueillir  la  succession,  si,  au  moment  où  la  succession 
s'ouvre  à son  profit,  il  est  encore  latin  junien  : a Le  latin  junien,  dit 
Ulpien,  s’il  est  devenu  citoyen,  au  moment  de  la  mort  du  testateur 
ou  dans  le  délai  de  la  crétion,  peut  être  héritier;  que  s’il  est  resté 
latin  junien,  il  est  empêché  par  la  loi  Junia  de  recueillir  la  succes- 
sion. Il  en  est  de  même  pour  le  célibataire  à cause  de  la  loi  Junia  » 
(Ulp.,  Beg.,  XXII,  § 3.  — V.  n»  362). 

2°  Les  célibataires.  Le  célibataire  a la  factio  testamenti  passive,  il 
peut  être  institué  héritier,  mais  il  n’a  pas  lejus  capiendi.  En  effet,  la 
loi  Julia  De  maritandis  ordinibus,  rendue  sous  Auguste,  dans  le  but 
d'encourager  les  citoyens  au  mariage  et  à la  procréation  des  enfants 
pour  empêcher  la  dépopulation  de  la  classe  des  citoyens,  avait  en- 
levé à ceux  qui  ne  se  mariaient  pas  et  qui  n’avaient  pas  d’enfants, 
aux  célibataires,  \e  jus  capiendi  pour  le  tout  (Ulp.,  Beg.,  XXII,  § 3.— 
V.  n°  424). 

Le  célibataire  institué  héritier  n’aura  le  droit  de  recueillir  la  suc- 
cession qu’autant  qu’il  sera  marié  et  aura  des  enfants  au  moment  où 
la  succession  s’ouvrira  à son  profit.  — Toutefois,  le  jus  capiendi  n’est 
pas  enlevé  aux  célibataires  qui  ne  sont  pas  encore  arrivés  à un  âge 
assez  avancé  pour  que  la  loi  puisse  raisonnablement  exiger  d’eux  des 
enfants;  en  conséquence,  le  jtes  capiendi  n’est  pas  enlevé  au  mineur 
de  vingt-cinq  ans,  ni  à la  femme  mineure  de  vingt  ans  (Ulp.,  /fcy.,XVl, 
§ I).  Le  7'us  capiendi  n’est  pas  enlevé  non  plus  aux  cognats  du  testa- 
teur jusqu’au  sixième  degré,  ni , au  septième  degré,  à l’enfant  du 
sobrinus  ou  de  la  sobrina  (Fragm.  Vatic.,  § 216). 

3°  Les  orbi.  Les  orbi  sont  les  hommes  et  les  femmes  mariés. 
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n’ayant  pas  d’enfants.  La  loi  PujAu  Poppæa,  rendue  sous  Auguste, 
enleva  aux  orhi  le  jus  capiendi  pour  moitié  : « Les  orbi,  dit  Gaius, 
sont  ceux  qui,  d’après  la  loi  Papia,  perdent  la  moitié  des  hérédités 
et  des  legs  qui  leur  sont  laissés,  par  la  raison  qu’ils  n’ont  pas  d’en- 
fants » (Gaius,  II,  §286). 

1069.  Lorsqu’un  célibataire  avait  été  institué  héritier,  s’il  se  trou- 
vait encore  célibataire  au  moment  où  la  succession  s’ouvrait  à son 
profit,  il  ne  pouvait  recueillir  la  part  de  succession  pour  laquelle  il 
avait  été  institué.  On  disait  alors  que  sa  part  devenait  caduque.  Lors- 
qu’un orbus  avait  été  institué,  s’il  était  encore  orbtts  au  moment  où  la 
succession  s’ouvrait  à son  profit,  il  ne  recueillait  que  la  moitié  de  la 
part  pour  laquelle  il  avait  été  institué  : l’autre  moitié  était  caduque 
(Ulp.,  Reg.,  XVII,  § I). 

1070.  Que  devenaient  les  parts  caduques  des  célibataires  et  des 
orbi?  Si  des  héritiers  patres,  c’est-à-dire  des  héritiers  ayant  des  en- 
fants, avaient  été  institués  par  le  même  testament,  ils  prenaient  les 
parts  caduques  des  célibataires  et  des  orbi.  Ce  droit  pour  les  héritiers 
patres  de  prendre  les  parts  caduques  des  célibataires  et  des  orbi  s’ap- 
pelait jus  caduca  vindicandi.  — D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que 
la  loi  Juiia  et  la  loi  Papia  Poppæa,  connues  sous  le  nom  de  lois  ca- 
ducaires,  établissaient  un  double  système  de  punition  et  de  récom- 
pense : de  punition  contre  les  célibataires  et  les  orbi;  de  récompense 
au  profît  des  héritiers  patres  auxquels  ces  lois  attribuaient  les  parts 
enlevées  aux  célibataires  et  aux  orbi.  — Il  faut  savoir  que  les  patres 
qui  recueillaient  les  parts  caduques  devaient  acquitter  les  charges  im- 
posées à ces  parts  par  le  testateur  ; en  conséquence,  les  affranchis- 
sements, les  legs,  les  fîdéicommis,  mis  par  le  testateur  à la  charge 
de  celui  dont  la  part  devient  caduque,  seront  maintenus  et  devront 
être  acquittés  par  les  héritiers  patres  qui  recueillent  cette  part  : a Ca- 
duca cum  suoonere  fiunt;  ideoque  libertates  et  legata  et  fideicommissa, 
ob  eo  data  ex  cujus  persana  hereditas  caduca  facta  est,  sa/va  sunt  » 
(Ulp.,  Reg.,  XVII,  § 3). 

Si  le  te.stateur  n’a  institué  que  des  célibataires  et  des  orbi,  c’est-à 
dire  à défaut  d’héritiers  patres,  les  parts  caduques  des  célibataires  et 
des  orbi  sont  attribuées  à l’cBranum. 

Les  lois  caducaires  furent  abolies  par  Constantin  en  320  (L.  1. 
C.  Th.  8,  16). 

1071.  D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que  l’héritier  institué,  pour 
pouvoir  recueillir  la  succession  à laquelle  il  est  appelé,  doit  avoir  la 
factio  testamenti  et  le  jus  capiendi.  — A quelle  époque  la  factio  lesta- 
menti  doit-elle  exister  chez  l’héritier  institué?  A trois  époques  : 1°  au 
moment  de  la  confection  du  testament;  2°  au  moment  de  la  mort  du 
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testateur  ou  de  l’arrivée  de  la  condition,  si  l’héritier  a été  institué 
sous  condition;  3"  au  moment  de  l’adition  d’hérédité.  Il  n’est  pas  né- 
cessaire, ni  d’après  le  droit  civil,  ni  d’après  le  droit  prétorien,  que 
la  factio  testamcuti  existe  chez  l’héritier  institué  pendant  te  temps  qui 
s’écoule  depuis  la  confection  du  testament  jusqu’à  la  mort  du  testa- 
teur ou  à l’arrivée  de  la  condition.  Mais  la  factio  teslamenti doil  exister, 
chez  l’héritier  instilué,  et  d’après  le  droit  civil  et  d’après  le  droit  pré- 
torien, depuis  la  mort  du  testateur  ou  l’arrivée  de  la  condition  jusqu’à 
l’adition  d’hérédité. 

1072.  Quant  au  jus  capiendi,  il  suffit  qu’il  existe,  chez  l’institué, 
au  moment  de  la  mort  du  testateur.  I!  suffit  même  que  l’institué  ait 
acquis  le  jus  capiendi  pendant  le  délai  de  la  crétion.  Le  délai  de  la 
crétion,  qui  est  ordinairement  de  cent  jours,  est  un  délai  que  le  tes- 
tateur accorde  à l’institué  pour  faire  adition  en  termes  solennels 
(Ulp.,  lieg.,  XXII,  § 3.  — Gains,  II,  § 170).  Bien  plus,  le  testateur 
peut  instituer  l’héritier  de  telle  manière  que  l’institué  pourra  faire 
adition  de  l’hérédité  à quelque  époque  qu’il  acquière  \e  jus  capiendi, 
par  exemple  en  l’instituant  en  ces  termes  : a Lucius  Titius  cum  ca- 
pere  poluerit,  heres  esta  » {L.  62.  D.  28,  5). 

1073.  A l’époque  de  Justinien,  il  n’y  a toujours  que  les  citoyens 
et  les  esclaves  des  citoyens  romains  qui  aient  la  factio  testamcuti,  le 
droit  d’ôtre  institués  héritiers.  Mais  il  faut  remarquer  qu’à  cette  épo- 
que tous  les  sujets  de  l’Empire  sont  citoyens.  Il  n’y  a plus  que  les 
Barbares  qui  soient  pérégrins. 

Un  testateur  peut  instituer  pour  héritier  son  propre  esclave  ou  l’es- 
clave d’autrui. 

1074.  Institution  de  l'esclave  du  testateur  : 

Pr.  « tt  est  pennis  d'instituer  non-seulement  les  hommes  libres,  mais  aussi 
les  esclaves,  les  siens  propres  ou  ceux  d'autrui.  Autrefois  on  ne  pouvait  instituer 
ses  propres  esclaves,  suivant  l’avis  du  plu.s  grand  nombre  des  jurisconsulte>s, 
qu’en  leur  donnant  la  liberté.  Mais  aujourd’hui,  en  vertu  de  notre  constitution, 
on  peut  les  instituer  héritiers,  sans  dire  qu’on  les  ad'ranchit.  En  ceci,  nous 
n’avons  apporté  aucune  innovation,  car  Paul,  dans  se.s  livres  sur  les  écrits  de 
Massurius  Sabinus  et  de  Plautius,  rapporte  que  c'était  l’opinion  qui  paraissait 
la  plus  équitable  à Atiliciuus.  — Par  esclave  propre,  on  entend  même  celui  dont 
le  testateur  a la  nue  propriété,  un  autre  en  ayant  l’usufruit.  — Toutefois,  il  est 
un  cas  où  un  esclave  est  inutilement  institué  héritier  avec  liberté  par  sa  maî- 
tresse, d'après  une  constitution  des  empereurs  Sévère  et  Antonin,  dont  voici  les 
paroles:  «L’esclave  accusé  d’adultère  n’est  pas  valablement  ntfranchi,  avant  la 
< sentence,  par  le  testament  de  la  femme  accusée  comme  sa  complice.  » Aussi 
l’institution  d’héritier  faite  à son  profit  par  sa  maîtresse  est  nulle.  — Par 
esclave  d’autrui  on  entend  même  celui  dont  le  testateur  a l’usufruit.  » 

I 1.  «L'esclave  institué  héritier  par  son  maître,  s'il  est  resté  dans  la  même 
condition  jusqu'à  la  mort  du  testateur,  devient,  en  vertu  du  testameut,  libre  et 
héritier  n^essaire.  — Si,  au  contraire,  il  a été  affranchi  par  le  testateur  de  son 
vivant,  il  peut,  à sou  gré,  faire  adition  d'hérédité;  car,  alors,  il  ne  devient  pas 
héritier  nécessaire,  parce  que  le  double  avantage  de  la  liberté  et  de  l'hérédité  ne 
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lui  est  pas  acquis  en  vertu  ilu  testament  du  maître.  — Que  s'il  a été  aliéné,  il 
doit  faire  adilion  sur  l’ordre  de  sou  nouveau  maître,  qui,  par  son  intermédiaire, 
devient  héritier.  Eu  effet,  une  fois  aliéné,  il  ne  peut  devenir  ni  libre,  ni  héritier, 
lors  même  qu'il  eût  été  institué  avec  liberté,  car  son  maître,  eu  l'aliénant,  est 
considéré  comme  lui  ayant  retire  le  don  de  la  lilwrté...  » 

1075.  Le  testuleur  peut  instituer  pour  heritier  son  propre  esclave  ; 
mais,  datas  l'ancien  droit,  tout  en  l'instituant,  il  devait  l’affran- 
chir par  testaineiil;  sinon  l’institution  n’était  pas  valable  (Gaius,  II, 
§§  18ti,  187.  — L'Ip.,  lieg.,  XX,  § 7).  — Justinien  décida  que  l’insti- 
tution d’un  esclave  par  son  maître  emporterait  l’alfranchissement  (pr. 
de  n.  t.  — L.  5,  G.  6,  27). 

Mâine  à l’époque  de  Justinien,  l’esclave  ucctisé  d’adultère  avec  sa 
maîtresse  ne  peut  être  institué  héritier  par  elle,  tant  que  la  sentence 
sur  l’accusation  d’adultère  n’a  pas  été  rendue  (pr.  de  n.  t.,  in  fine). 

1076.  L’esclave  institué  héritier  par  son  maître  devient,  à la  mort 
du  maître,  libre  et  héritier  nécessaire,  c’est-à-dire  malgré  lui,  (wurvu 
que  le  maître  en  soit  encore  pro|)riétnirc  an  jour  de  sa  mort  (§  4, 
l'^alin.  de  n.  t. — L'Ip.,  Reg.,  XXII,  § H.— L.  50.  D.  28,  5). — Que  si, 
avant  la  mort  du  maître,  l’esclave  a été  affranchi  par  son  maître,  il 
sera  bien  héritier,  car  l’institution  reste  valable  malgré  l’affranchis- 
sement; mais  il  ne  sera  pas  héritier  nécessaire  ; il  pourra,  à son  gré, 
accepter  ou  répudier  la  succession  (§1,2'  alin.  — Ulp.,  Rcg.,  XXII, 
§ 12).  — Si,  depuis  l’institution,  son  maître  l’a  aliéné,  le  maître,  par 
cette  aliénation,  révoque  raffranchisscment.  L’institution  sera  main- 
tenue; mais  c’est  le  nouveau  maître  qui  acquerra  l’hérédité,  s’il 
donne  à l’esclave  l’ordre  de  faire  adition  (Gaius,  II,  § 188.  — § 1, 
3' alin.  de  n.  t.). 

1077.  Le  nu-propriétaire  d’un  esclave  peut-il  l’instituer?  D’après 
l’ancien  droit  civil,  le  nu-propriétaire  d'un  esclave  ne  pouvait  pas 
l’affranchir,  tant  que  l’usufruit  sur  l’esclavedurail.  L’esclave  affranchi 
parle  nu-propriétaire  ne  devenait  pas  libre  : il  devenait  esclave  sine 
domino  (L’Ip.,  Reg.,  1,  § 19).  En  conséquence,  si  le  nu-propiiétuire 
l’avait  institué  héritier,  l’institution  ne  pouvait  produire  aucun  effet. — 
Justinien  décide  que  le  nu-propriétaire  d’un  esclave  peut  l’affranchir  et 
l’instituer  héritier,  mais  sans  nuire  aux  droits  de  l’usufruitier,  en  ce 
sens  que  l’usufruitier  conservera  son  droit  d’usufruit  sur  l’esclave 
devenu  libre;  mais  l’hérédité  appartient  à l’esclave  devenu  libre,  et, 
à sa  mort,  elle  passera  à ses  propres  héritiers  (pr.  2*  alin.  de  n.  t.  — 
L.  1,  C.  7,  15). 

1078.  Le  copropriétaire  d’un  esclave  peut  l’instituer,  avec  liberté, 
comme  sien  propre,  ou  sans  liberté,  comme  esclave  d’autrui  (Ulp., 
Reg.,  XX,  §§  7,  10).  S’il  l’institue  avec  liberté  comme  sien  propre, 
l’esclave  sera  libre  et  héritier  nécessaire,  si  le  testateur,  avant  de 
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mourir,  en  est  devenu  plein  propriétaire;  sinon  l’esclave,  à la  mort 
du  testateur,  appartiendra  en  entier,  jure  adcrescendi,  au  copro- 
priétaire, qui  recueillera  aussi  l’hérédité  (L.  6,  § 3.  D.  28,  5.  — 
V.  n°  972). 

Si  l’esclave  a été  institué  sine  liherMe,  à la  mort  du  coproprié- 
taire qui  l’a  institué,  il  appartiendra  en  entier,  jure  adcrescendi,  au 
eodominus,  qui  recueillera  aussi  l’hérédité.  — Justinien  décide  que 
la  volonté  d’un  seul  des  copropriétaires  suffit  pour  affranchir  l’esclave 
(n' 972).  Dès  lors,  l’esclave  institué,  cum  libertate,  par  l'un  de  ses 
copropriétaires,  sera  libre  et  héritier  nécessaire;  mais  s’il  a été  in- 
stitué, sine  libertate,  l’esclave  ne  deviendra  pas  libre  et  l’hérédité 
profilera  au  eodominus. 

Je  suppose  qu’un  testateur  ayant  un  esclave  in  bonis,  l’institue  en 
l’affranchissant  par  testament.  Quel  va  être  l’effet  de  cette  institution 
cum  libertate?  Si,  avant  sa  mort,  le  testateur  a acquis  la  propriété 
quiritaire  de  l’esclave,  l’esclave  sera  libre  et  héritier  nécessaire.  — 
Que  si,  à sa  mort,  le  testateur  n'a  toujours  l’esclave  qu’tn  bonis, 
l’esclave  ne  deviendra  qu’affranchi  latin  junien  et  ne  pourra  recueillir 
l’hérédité,  car  l’héritier  qui,  à la  mort  du  testateur,  n’est  que  latin 
junien,  n’a  pas  le/us  capienrli  (Ulp.,  Reg.,  XXll,  § 8). 

1079.  Institution  de  l’esclave  d’autrui  : 

% 1.  « L'esclave  d’autrui,  s’il  est  resté  dans  la  même  condition,  doit  aussi 

faire  adition  d'hérédité  par  ordre  de  son  maître.  — Si,  au  contraire,  il  a été 
aliéné  par  son  maître,  soit  du  vivant  du  testateur,  soit  après  la  mort  du  testa* 
teur,  mais  avant  de  faire  adiiioii,  il  devra  faire  adition  sur  l'ordre  de  sou  nou* 
veau  maître.  — S'il  a été  affranchi  avant  ou  après  la  mort  du  testateur,  mais 
avant  d'avoir  fait  adition,  il  pourra  faire  cette  adition  à son  gré.  » 

Lorsque  le  testateur  a institué  pour  héritier  l’esclave  d’autrui,  à 
qui  l’hérédité  appartiendra-t-elle?  11  faut  distinguer  trois  hypothèses: 

1®  Si  l’esclave  institué  est  resté  dans  la  même  condition  jusqu’à  la 
mort  du  testateur,  c’est-à-dire  s’il  appartient  encore  au  maître  auquel 
il  appartenait  au  moment  où  il  a été  institué,  ce  maître  pourra  lui 
donner  ordre  de  faire  adition,  et  par  l’adition  de  l’esclave  l’hérédité 
sera  acquise  à ce  maître  (§  1 de  n.  t.);  — 2°  si  l’esclave  a été  aliéné 
avant  ou  depuis  la  mort  du  testateur,  mais  avant  d’avoir  fait  adition, 
son  nouveau  maître  pourra  lui  donner  ordre  de  faire  adition,  et,  par 
l’adition  de  l’esclave,  l’hérédité  sera  acquise  au  nouveau  maître  (§  i 
de  n.  t.);  — 3°  si  l’esclave  a été  affranchi  du  vivant  du  testateur  ou 
après  sa  mort,  mais  avant  d’avoir  fait  adition,  il  sera  libre  d’accepter 
ou  de  répudier  l’hérédité  pour  son  propre  compte  (§1  in  fine). 

1080.  Un  esclave  héréditaire  peut-il  être  institué  héritier?  L’esclave 
héréditaire,  servus  heredilarius,  est  un  esclave  compris  dans  une 
hérédité  ouverte,  dont  l’adition  n’a  pas  encore  été  faite  par  l’héritier 
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appelé  à celte  hérédité.  Un  testateur  peut  instituer  un  esclave  héré- 
ditaire^  pourvu  qu’il  ait  la  factw  testamenti  avec  le  maître  défunt  de 
l’esclave  héréditaire  : 

{ 2.  c L'esclave  d'autrui  peut  ^tre  valablement  institué  après  la  mort  de  son 
maître,  parce  que  la  factio  testatnenti  existe  avec  les  esclaves  héréditaire.s.  En 
effet,  l'hérédité,  dont  l'adition  n'a  pas  encore  été  fuite,  représente  la  personne, 
non  de  l'héritier  futur,  mais  du  défunt.  L'esclave  d'un  enfant  seulement  conçu 
peut  aussi  être  valablement  institué  héritier.  » 

D’après  ce  § 2,  une  hérédité  ouverte  et  non  encore  acceptée,  re- 
présente la  personne,  non  de  l’héritier  futur  niais  du  défunt  ; « Non- 
dum  adita  hereditas  personæ  vicem  sustinet,  non  hcredis  futuri,  sed 
defuncti;  » de  sorte  que  l’esclave  héréditaire  est  considéré  comme 
appartenant  encore  au  défunt,  et  non  à l’héritier  futur.  Voilîi  pour- 
quoi un  testateur,  pour  pouvoir  instituer  valablement  nn  esclave 
héréditaire,  doit  avoir  factio  testamenti  avec  le  maître  défunt  de 
l’esclave  héréditaire. 

1081 . Mais  y a-t-il  quelque  intérêt  pratique  à dire  que  l’hérédité 
jacente  représente  le  défunt,  et  que,  par  conséquent,  l’esclave  héré- 
ditaire appartient  au  maître  défunt  et  non  à l’héritier  futurî  Oui, 
parce  que  l’esclave  héréditaire  étant  considéré  comme  appartenant 
au  défunt  pourra  être  institué  héritier  dans  certains  eas,  où  il  n’aurait 
pu  l’être,  s’il  eût  été  considéré  comme  appartenant  à l’héritier  futur. 
En  effet,  il  est  possible  qu’un  testateur  ait  la  factio  testamenti  avec  le 
maître  défunt  de  l’esclave  héréditaire  et  ne  l’aie  pas  avec,  l’héritier 
futur.  Alors  le  testateur  pourra  instituer  l’esclave  héréililairc,  consi- 
déré comme  appartenant  toujours  à son  maître  défunt  avec  lequel 
le  testateur  a la  factio  testamenti.  Exemples  : 

1°  Un  citoyen  romain  institue  pour  héritier  son  enfant  qui  n’est 
que  conçu,  et  meurt  : il  a pu  instituer  valablement  son  enfant  conçu, 
qui  est  son  posthume  sien.  Un  autre  citoyen  romain,  faisant  son 
testament,  ne  pourrait  pas  instituer  cet  enfant  qui  n’est  que  conçu, 
parce  que  cet  enfant  n’est  vis-à-vis  de  lui  qu’un  posthume  externe, 
avec  lequel  il  n’a  pas  factio  testamenti  (n“  1067,0").  Mais  il  peut  insti- 
tuer un  esclave  compris  dans  l’iiérédité  à laquelle  cet  enfant  conçu  est 
appelé,  pourvu  qu’il  ait  eu  factio  testamenti  avec  le  maître  de  rot 
esclave,  parce  que  l’esclave  héréditaire  est  considéré  comme  appar- 
tenant, non  à l’enfant  conçu,  héritier  futur,  mais  au  maître  défunt 
(§2,  m/îne), 

2"  Les  militaires  ont  le  droit  d’instituer  les  pérégrins  (n"  1007,  1"). 
Un  militaire  institue  pour  héritier  un  pérégrin  et  meurt.  Le  pérégrin 
n’a  pas  encore  fait  adition,  de  sorte  que  l’hérédité  est  jacente.  Un 
citoyen  romain  non  militaire,  faisant  son  testament,  ne  peut  instituer 
ce  pérégrin,  parce  qu’un  paganus  n’a  pas  factio  testamenti  avec  les 
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pérégrins;  mais  il  peut  instituer  l’esclave  héréditaire,  compris  dans 
l’hérédité  du  militaire  décédé,  pourvu  qu’il  ait  eu  avec  lui  la  factin 
testamenti. 

DIVISION  DE  L’n'-RÉDITé  ENTRE  LES  HERITIERS. 

§ 4.  « Le  testateur  peut  instituer  un  seul  héritier  ou  plusieurs,  autant  qu’il 
veut.  » 

4082.  Tout  héritier  institué  est  appelé  à la  totalité  de  la  succession. 

Conséquences  : si  le  testateur  institue  un  seul  héritier  pour  la 

moitié  de  la  succession  seulement,  l’héritier  institué  prendra  la  suc- 
cession entière,  parce  que  nemo  paganus  partim  testatus,  portim 
intestat  us  dccedere  potest  ; 2^  si  un  testateur  a institué  un  seul  hé- 
ritier seulement  pour  un  objet  particulier,  ex  re  ceiia,  l’héritier 
institué  ex  re  certa  prendra  l’hérédité  entière,  parce  que  nemo  paganus 
partim  testatus j partim  intestatus  decedere  potest  ; le  testateur  a 
institué  plusieurs  héritiers,  par  exemple  trois  béiitiers;  parmi  ces 
trois  héritiers,  deux  font  défaut,  soit  parce  qu’ils  répudient  la  suc- 
cession, soit  parce  qu’ils  sont  morts  avant  le  testateur;  le  troi- 
sième, qui  fait  adilion,  prendra  la  succession  entière,  parce  que 
chaque  héritier  est  éventuellement  appelé  à la  succession  entière, 
pour  le  cas  oii  les  autres  institués  font  defaut.  On  dit  alors  que  les 
parts  des  institués,  qui  n’arrivent  pas  à la  succession,  parce  qu’ils 
répudient  ou  parce  qu’ils  sont  morts  avant  le  testateur,  accrois- 
sent à la  part  de  celui  qui  fait  adition.  C’«  st  ce  qu’on  appelle  le 
droit  d’accroissement,  jus  adcrescendi,  dont  nous  nous  occuperons 
bientôt. 

4083.  Lorsf|ue  le  testateur  a institué  plusieurs  héritiers,  si  tous  les 
héritiers  font  adition,  comment  l’hérédité  sera-t-elle  partagée  entre 
eux?  — On  attribuera  à chacun  d’eux  la  part  qui  lui  a été  assignée  par 
le  testateur.  Or,  les  Romains  avaient  l’habitude  de  considérer  leur 
hérédité  comme  une  unité,  appelée  as;  qu’ils  divisaient  en  douzièmes 
ou  onces,  unciæ.  — Ordinairement  le  testateur,  qui  instituait  plusieurs 
héritiers,  indiquait  combien  d’onces  il  entendait  donner  à chacun 
d’eux  ; 

I 5.  « L’hérédité  se  divise  ordinairement  en  douze  onces,  désignées  toutes 
dans  leur  ensemble  par  le  mot  as.  Ces  parties  ont  chacune  un  nom  propre  de- 
puis l’ouce  jusqu’à  l’cw  : uncia,  sextans,  qxiadrans,  triens,  quincunx,  semis^ 
septunx,  bes,  dodrans,  dextans,  deunx.  Toutefois,  il  n’est  pas  nécessaire  qu’il 
y ait  toujours  douze  onces;  car  autant  d’onces  que  voudra  le  testateur  formeront 
un  as;  car  s’il  a institué  un  seul  héritier  pour  six  onces,  l’as  se  composera  de 
ces  six  onces,  parce  qu’une  personne,  excepté  un  militaire,  dont  on  considère 
uniquement  la  volonté  en  matière  de  testament,  ne  peut  mourir  partie  testât, 
partie  intestat.  A l’inverse,  le  testateur  peut  diviser  sou  hérédité  en  autant 
d’onces  qu’il  voudra.  » 
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Uncia  est 

1/15 

de  l’as 

ou.  ...  ' 

1 

once 

Sexians  est 

2/12 

— 

2 

onces 

Quadrans  est 

3/12 

— 

3 

— 

Triens  est 

4/12 

— 

4 

— 

Quincimx  est 

5/12 

— 

5 

— 

Semis  est 

6/12 

— 

6 

— 

Septaux  est 

7/12 

— 

7 

— 

Des  est 

8/12 

— 

8 

— 

Dodrans  est 

9/12 

— 

9 

— 

Dextans  est 

10/12 

— 

10 

— 

Deunx  est 

il/12 

— 

il 

— 

h'as  entier  est.  . . . 

12/12, 

ou.  . . 

12 

— 

I 6.  « Si  plusieurs  héritiers  sont  institués,  l’assigna 


ion  des  parts  h chacun 


d’eux  n’est  nécessaire,  que  si  le  testateur  ne  veut  pas  qu’ils  soient  héritiers  pour 
parts  égales;  car  il  est  certain  que  si  des  parts  n’ont  pas  été  assignées,  les  hé- 
ritiers sont  héritiers  pour  parts  égales.  — Des  parts  ayant  été  assignées  à quel- 
ques-uns, et  l’un  des  héritiers  ayant  été  institué  sans  part  désignée,  si  quelque 
partie  de  l’as  se  trouve  disponible,  il  sera  héritier  pour  cette  partie;  si  plu- 
sieurs ont  été  institués  sans  parts,  ils  concourent  sur  cx^tte  partie  disponible. 
— Si  l’as  entier  a été  épuisé,  ceux  qui  ont  des  parts  désignées  prennent  une 
moitié  de  la  succession,  et  celui  ou  ceux  qui  n’ont  pas  de  parts  désignées  pren- 
nent l’autre  moitié.  Peu  importe  que  celui  qui  a été  institué  sans  part  ait  été 
inscrit  le  premier,  le  second  ou  le  dernier  dans  le  testament  : la  part  vacante 
est  toujours  censée  lui  avoir  été  attribuée.  * 

I 8.  « Si  plus  de  douze  onces  ont  été  distribuées,  celui  qui  est  institué  sans 
part  aura  ce  qui  manque  au  dt<po/ulius;  il  en  sera  de  même,  si  le  dujiondius  a 
été  épuisé;  toutes  ces  parties  sont  ramenées  îi  un  seul  as,  quoique  elles  forment 
plus  de  douze  onces.  >* 


108  i.  Lorsque  le  testateur  a institué  plusieurs  héritiers,  s'il  n’a 
pas  indiqué  la  part  de  chacun  d’eux,  les  héritiers  seront  considéré.^ 
comme  institués  pour  parts  égales  (§6,  !«■  alin.),  excepté  dans  un 
cas  ; si  le  testateur  a dit  : « Primus  et  Secundus  heredes  sunto;  Tertiiis 
heres  esto;»  Primus  et  Secundus,  ayant  été  institués  conjunctim,  sont 
considérés  comme  ne  faisant  qu’un  seul  héritier;  l’hérédité  ne  sera 
pas  divisée  en  tiers,  mais  en  deux  moitiés  : une  moitié  pour  Primus  et 
pour  Secundus  l’autre  moitié  pour  Tertius.  Si  Primus  répudie,  sa 
part  accroîtra  à Secundus  seulement;  mais  si  Secundus  répudie 
aussi,  Terlius  prendra  toute  la  succession  (L.  59,  § 2.  D.  28,  5). 

1085.  Si  le  testateur  a institué  plusieurs  héritiers,  en  assignant  des 
parts  aux  uns,  sans  en  assigner  aux  autres,  ceux  auquels  des  parts 
ont  été  assignées  prendront  les  parts  qui  leur  ont  été  assignées 
par  le  testateur,  et  les  autres  prendront  le  reste  de  la  succession, 
qu’ils  se  partageront  par  égales  portions.  E.xemple  : Que  Primus 
soit  héritier  pour  i onces,  que  Secundus  soit  héritier  pour  2 onces  ; 
que  Tertius  et  Quartus  soient  héritiers,  Primus  prendra  4 onces, 
Secundus  2;  Terlius  et  Quartus  prendront  les  6 onces  restants  : 
chacun  3 (§  6,  2«  alin.). 
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Si  l’as  se  trouve  jus/e  épuisé  par  les  parts  désignés,  qu’auront  ceux 
auxquels  il  n’a  pas  été  assigné  de  parts?  Que  Primus  soit  héritier 
pour  8 onces,  que  Secundus  soit  héritier  pour  4 onces  (ce  qui  fait 
12  onces);  que  Tertius  soit  héritier,  qu’aura  Tertius? — Dans  ce 
cas,  le  testateur  est  censé  avoir  divisé  son  hérédité  en  vingt-qua- 
trièmes, il  est  censé  avoir  considéré  chaque  once  comme  1/24.  Eln 
conséquence,  Primus  prendra  8/24,  Secundus  prendra  4/24,  et  Ter- 
tius prendra  les  12/24  restants;  ce  qui  revient  à dire  que  Tertius 
prendra  la  moitié  de  la  succession  ; — Primus  et  Secundus  l’autre 
moitié,  qu’ils  se  partagent  dans  la  proportion  des  parts,  des  fractions 
qui  leur  ont  été  assignées  par  le  testateur  (§  6,  3‘  alin.]. 

De  même,  si  l'as  a été  dépassé  par  les  parts  désignées,  le  testateur 
est  censé  avoir  divisé  son  hérédité  en  vingt-quatrièmes;  il  est  censé 
n’avoir  donné  à chaque  once  que  la  valeur  de  1/24.  Exemple  : que 
Primus  soit  héritier  pour  10  onces;  que  Secundus  soit  héritier  pour 
0 onces;  que  Tertius  soit  héritier,  Primus  prendra  10/24;  Secundus 
prendra  6/24;  ce  qui  fait  16/24  ; Tertius  prendra  les  8/21  restants 
(§8). 

1086.  Le  testateur  a institué  plusieurs  héritiers  en  assignant  des 
parts  à chacun  d’eux;  mais  les  parts  assignées  n’épuisent  pas  l’as 
entier;  alors  il  y aura  accroissement  proportionnel  à la  part  de  chacun 
des  héritiers.  Exemple  : Que  Primus  soit  héritier  pour  4 onces,  que 
Secundus  soit  héritier  pour  2 onces.  11  reste  4 onees  qui  accroîtront 
proportionnellement  à la  part  de  chacun  des  héritiers;  de  sorte  que 
chacun  d’eux  aura  6 onces  ou  moitié  de  la  succession.  A l’inverse, 
si  les  parts  assignées  à tous  les  héritiers  excèdent  l’as,  il  y aura  une 
réduction  proportionnelle  : 

5 7.  « Si  une  part  est  vacante  sans  qu'aucun  héritier  ait  été  institué  sans  part, 
que  faut-il  décider  ? l’iir  eiemple,  si  trois  héritiers  ont  été  institués  chacun 
pour  un  quart,  il  est  évident  que  la  part  valable  doit  accroître  a chacun  des 
héritiers  pMportionnellement  it  sa  part  héréditaire,  et  ils  seront  censés  avoir 
été  institués  chacun  pour  un  tiers.  A l’inverse,  s'il  y a plus  d’héritiers  institués 
que  de  parts,  si,  |iar  eieinple,  quatre  héritiers  ont  été  institués  pour  un  tiers, 
ils  seront  censés  avoir  été  institués  chacun  pour  un  quart.  » 

1087.  J’ai  dit  que  l’héritier  institué  ex  re  certn  prend  toute  l’héré- 
dité (n<‘  1082).  Mais  il  n’en  est  ainsi  que  lorsqu’il  est  seul  héritier 
institué.  En  effet,  si  le  testateur  a institué  plusieurs  héritiers,  chacun 
ex  re  certn,  chaque  héritier  ne  prendra  que  l’objet  à lui  attribué  par 
le  testateur  (L.  33.  D.  28, 5).—  De  même  si  le  testateur  a dit  : Primus 
fieres  esta.  Secundus  pro  fun4o  Comcliano  hc7-es  esta.  Secundus  ne 
prendra  que  le  fonds  Cornélien.  Primus,  institué  pour  une  part  indé- 
terminée, prendra  tout  le  reste  de  la  succession  (L.  13.  C.  6,  21). 
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DES  MODALITÉS  QUI  PEUVENT  ÊTRE  APPOSEES  A l’iNSTITÜTIOn' 
d’héritier. 

1088.  On  appelle  modalités  la  condition  et  le  terme. 

5 9.  « L’institution  peut  être  faite  purement  et  simplement  ou  sous  condition, 
mai.s  non  ii  partir  d'un  certain  lemps  ni  jusqu'à  un  certain  temps,  par  exemple  : 
qu'il  soit  héritier  cinq  ans  après  ma  mort,  ou  à partir  de  telles  calendes,  ou 
jusqu'à  telles  calendes.  Cette  adjonction  d'un  terme  est  considérée  comme  super- 
flue, et  l'héritier  est  considéré  comme  institué  purement.» 

1089.  Institution  faite  purement  et  simplement.  L’institution  d’héri- 
tier peut  être  faite  purement  et  simplement,  par  exemple,  en  ces 
termes  : a Titius  heres  esto.  » L'institution  pure  et  simple  produit  son 
effet  dès  le  jour  de  la  mort  du  testateur.  Le  droit  à l’hérédité,  pour 
l’héritier  institué,  s’ouvre  au  jour  de  la  mort  du  testateur;  en  consé- 
quence, l’héritier  institué  purement  et  simplement  peut  faire  adition 
aussitôt  que  le  testateur  est  mort. 

1090.  Institution  faite  sous  condition.  La  condition  est  un  événe- 
ment futur  et  incertain.  On  distingue  deux  espèces  de  conditions  : la 
condition  suspensive  et  la  condition  résolutoire.  La  condition  suspen- 
sive est  un  événement  futur  et  incertain  de  l’arrivée  duquel  dépend 
l’existence  d’un  droit.  La  condition  résolutoire  est  un  événement 
futur  et  incertain  de  l’arrivée  duquel  dépend  la  résolution,  l’anéan- 
tissement d’un  droit. 

1091.  Institution  faite  sous  condition  suspensive.  L’institution  d’hé- 
ritier peut  être  faite  sous  condition  suspensive  ; par  exemple,  en  ces 
termes  : o Titius  heres  esto.  si  navis  ex  Asia  venerit.  Que  Titius  soit 
héritier,  si  tel  navire  revient  d’Asie.  » L’institution  faite  sous  condi- 
tion suspensive  est  subordonnée  à l’accomplissement  de  l’événement 
futur  et  incertain,  pris  pour  condition;  cette  institution  ne  produira 
d’effet  qu’à  l’arrivée  de  la  condition,  en  ce  sens  que  le  droit  à l’héré- 
dité ne  s’ouvrira,  pour  l’héritier,  qu’à  l’arrivée  de  la  condition.  Con- 
séquences ; 1°  l’héritier  institué  sous  condition  suspensive  ne  pourra 
faire  adilion  qu’après  l’arrivée  de  la  condition;  2>*s’il  meurt  avant 
l’arrivée  de  la  condition,  il  n’aura  jamais  eu  aucun  droit  à l’hérédilé, 
qui  passera  au  substitué,  s’il  y en  a un,  sinon  aux  héritiers  ab  intestat; 
3“  si  l’esclave  d’autrui  est  institué  sous  condition  suspensive,  ce  sera 
le  maître  auquel  appartiendra  l’esclave  au  jour  de  l’arrivée  de  la  con- 
dition qui  pourra  lui  donner  ordre  de  faire  adition. 

Si  la  condition  suspensive  mise  à l’institution  vient  à défaillir,  c’est- 
à-dire  ne  s’accomplit  pas,  l’hérédité  sera  déférée  au  substitué  s’il  y 
en  a uii,  sinon  l’hérédité  reviendra  aux  héritiers  ab  intestat. 

1092.  Nous  savons  que  l’héritier  institué  sous  condition  suspensive 
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ne  peut  faire  adilion  et  s’emparer  des  l>iens  de  l’hérédilé  qu’après 
l’arrivée  de  la  condition.  Cependant  il  y a un  cas  où  il  peut  s’emparer 
des  biens  de  l’hérédité  avant  l’arrivée  de  la  condition  : c’est  lorsqu’il 
a été  institué  sous  une  condition  qui  ne  peut  s’accomplir  qu’aprés  sa 
mort;  par  exemple  : « Que  Tilius  soit  héritier  s’il  ne  monte  pas  au 
Capitole.  » Dans  ce  cas,  comme  la  condition  ne  peut  s’accomplir 
qii’aprés  sa  mort,  car  ce  n’est  qu’après  sa  mort  qu’il  sera  certain 
qu’il  ne  montera  pas  au  Capitole,  attendu  qu’il  pourra  y monter  tant 
qu’il  vivra,  si  l’on  maintient  l’effet  de  la  condition,  son  droit  à 
l’hérédité  ne  s’ouvrira  qu’aprés  sa  mort,  ce  qui  lui  sera  parfaitement 
inutile.  Aussi,  il  fut  permis  à l’héritier,  institué  sous  une  pareille 
condition,  de  prendre  possession  de  l’hérédité,  en  fournissant  caution 
de  la  restituer,  nu  cas  où  il  n’exécuterait  pas  la  condition.  Cette 
caution  qu’il  doit  fournir  s’appelle  caution  Mucienne,  du  nom  du  ju- 
risconsulte .Mucius  Scœvola,  qui  avait  inventé  la  formule  à employer 
pour  fournir  cette  caution  : « Mucianæ  cautionis  ufililas  consista  in 
cunditionihus,  quo’  in  non  faciendo  sunt  emeeptæ;  utputa,  si  in  Capi- 
tolium  non  asrenderit,  si  Stichum  non  manmniserit,  et  in  similibus... 
Aec  snlum  in  leqntis  placuit,  verum  in  hereditatibus  quoque  idem  re- 
medium admissum  est  n (L.  7,  pr.  I).  3S,  t). 

1093.  Si  le  testateur  a apposé  plusieurs  conditions  à l’institution, 
il  faut  distinguer  s’il  a entendu  subordonner  l’institution  à l’arrivée 
de  toutes  les  conditions,  cas  auquel  l’institution  ne  produira  son  effet 
(|ue  lorsque  toutes  les  conditions  seront  accomplies;  ou  si,  au  con- 
traire, il  a voulu  subordonner  l’institution  à l’arrivée  d’une  seule  des 
conditions,  cas  auquel  l’institution  produira  son  effet,  c’est-à  dire 
l’héritier  pourra  faire  adition  après  l’arrivée  d’une  seule  des  con- 
ditions. 

S II.  «Si  plusieurs  comlilions  ont  oK'  mises  h une  institution,  si  c’est  con- 
Joinlement,  par  exemple,  si  telle  et  telle  choses  sunt  faites,  il  faut  que  toutes 
soient  accomplies;  si  c’est  di.-jointeiiieni,  par  exemple,  si  telle  ou  telle  chose  est 
faite,  il  sullit  que  l’une  soit  accomplie.  > 

lOUi.  Si  le  testateur  avait  mis  à l’institution  une  condition  impos- 
sible, par  exemple  « que  Titius  soit  héritier  s’il  touche  la  lune  du 
doigt,  » il  avait  été  admis,  confor.nnémcnl  à l’opinion  des  Sabiniens  et 
contrairement  à l’opinion  des  Procnliens,  que  la  condition  imitossible 
serait  réputée  non  écrite  et  que  l’institution  serait  considérée  comme 
pure  et  simple  (Gaius,  11,  § 98)  ; 

S 10.  « La  coniliiion  impo.ssible,  dans  les  iiistilulions,  legs,  tldéicouimii  et  a.''- 
fcHiiohisseiuenrs,  ost  rcputCe  non  Ccritc.  » 

lie  même,  si  le  testateur  avait  mis  à l’institution  une  condition  illi- 
cile  ou  contraire  aux  mœurs,  elle  était  également  réputée  non  écrite 
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et  l’institution  considérée  comme  pure  et  simple  : o Conditiones  con- 
tra ieges  et  décréta  principum  vel  bonos  mores  adscrijitæ,  nullius  sunt 
inomenti  » (Paul,  Sen/.,1II,  iv  b.,  § 2). 

1095.  Institution  faite  sous  condition  résolutoire.  L’institution  faite 
sous  condition  résolutoire  est  celle  qui  est  faite  sous  la  condition  que 
l’héritier  institué  cessera  d’être  héritier  si  tel  événement  arrive. 
Exemple  ; a Que  Titius  soit  héritier,  mais  qu’il  cesse  de  l’étre  si  tel 
navire  revient  d’Asie  » La  condition  résolutoire  apposée  à une  insti- 
tution d’héritier  est  réputée  non  écrite  et  l’institution  considérée 
comme  pure  et  simple.  En  effet,  dans  notre  exemple,  si  Titius,  après 
avoir  été  héritier,  cessait  de  l’être  à l’arrivée  de  la  condition  indiquée 
par  le  testateur,  l’hérédité  pas.«erait  de  lui  aux  héritiers  ob  intestat, 
ce  qui  serait  contraire  à la  règle  : o IVemo  paganus,  partim  teslalus, 
partim  inteslalus  decedere  potest,  » et  à la  règle  ; a Semel  heres,  semper 
heres,  » 

1096.  Du  terme.  Une  institution  d’héritier  ne  peut  pas  être  faite  à 
terme  : ni  ex  certo  die,  ni  ad  certum  diem.  Un  héritier  ne  peut  être 
institué  ex  certo  die.  Exemple  : a Que  Titius  soit  héritier  h partir  de 
cinq  ansaprès  ma  mort,  n En  effet,  si  une  institution  avait  pu  être  faite 
ex  certo  die,  à qui  eût  appartenu  l’hérédité  jusqu’à  ce  que  les  cinq 
ans  fussent  écoulés?  Aux  héritiers  ab  intestat  ? c’eût  été  contraire  à la 
ri‘gle:  « Nemo  paganus,  partim  testatus,  partim  intestatus  decedere  po- 

tPSt.  » 

De  même,  un  héritier  ne  peut  être  institué  ad  certum  diem.  Exem- 
ple : « Que  Titius  soit  héritier  pendant  cinq  ans,  à partir  de  ma 
mort.  » En  effet,  dans  ce  cas,  à qui  appartiendrait  l’hérédité  après 
l’expiration  des  cinq  ans?  Aux  héritiers  ab  intestat,  après  avoir  ap- 
partenu pendant  cinq  ans  à l’héritier  institué;  ce  qui  serait  contraire 
à la  règle  ; a Nemo  paganus,  partim  testatus,  partim  intestatus  decedere 
fiotest,  i>  et  à la  règle  : a Semel  heres,  semper  heres.  o 

Toutefois,  il  faut  bien  remarquer  que  lorsqu’un  héritier  a été  in- 
stitué à terme,  soit  ex  certo  die,  soit  ad  certum  diem,  l’institution  n’est 
pas  nulle.  Le  terme  est  réputé  non  écrit  et  l’institution  considérée 
comme  pure  et  simple  : l’héritier  institué  à terme,  ex  certo  die  ou 
ad  certum  diem,  pourra  faire  adition  aussitôt  que  le  testateur  sera 
mort  (§  9 de  n.  t.). 

1097.  Il  faut  distinguer  le  diesincertus  du  dies  certus.  Le  dies  certus, 
mis  à uue  institution,  est  réputé  non  écrit,  comme  nous  venons  de 
le  voir.  Il  n’en  est  pas  de  même  du  dies  incertus,  du  terme  incertain. 
Le  dies  incertus  est  un  terme  dont  la  durée  n’est  pas  connue.  Exem- 
ple : a Que  Titius  soit  mon  héritier  lorsque  Mævius  sera  mort.  » Il 
est  certain  que  Mævius  mourra,  mais  l’époque  de  sa  mort  est  incon- 
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nue.  Le  dies  incertus,  mis  à une  institution,  n'esl  pas  réputé  noi> 
écrit,  parce  qu'il  équivaut  à une  véritable  condition  suspensive.  En 
effet,  celte  institution  « Que  Titius  soit  mon  héritier  lorsque  Mævius 
sera  mort,»  est  équivalente  à celle-ci  : a Que  Titius  soit  mon  héritier 
s*il  survit  à Mævius.  o En  réalité,  le  dies  incertus  est  une  véritable 
condition.  C'est  ce  que  dit  Papinien  : et  Dies  incertus  in  testamento 
conditionem  /««<  » (L.  75.  D.  35,  i).  Le  dies  incerttis  équivalant, 
dans  un  testament,  à une  condition,  peut  être  efficacement  apposé  à 
une  institution  d'hérilier. 

théorie  du  droit  d’accroissement  (1). 

1098.  Lorsque  plusieurs  héritiers  ont  été  institués  par  le  môme 
testament,  si  quelques-uns  d'entre  eux  meurent  avant  le  testateur, 
ou  répudient  ou  ont  perdu  la  factio  testamenti  au  moment  de  l'ou- 
verture de  la  succession,  on  dit  que  les  parts  pour  lesquelles  ils 
avaient  été  institués  sont  vacantes.  Que  deviennent  les  parts  vacantes? 
Elles  accroissent  aux  parts  des  autres  héritiers  institués,  qui  ont  fait 
adition.  Le  droit,  pour  les  héritiers  qui  ont  fait  adition,  de  profiter 
des  parts  vacantes  des  héritiers  défaillants,  s'appelle  jus  adcrescendi, 
droit  d’accroissement. , 

4099.  Ce  droit  d’accroissemenLest  basé  sur  cette  idée  que  chaque 
héritier  institué  est  appelé  à la  succession  tout  entière.  11  est  vrai  que 
si  tous  les  héritiers  institués  font  adition,  le  droit  de  chacun  est  di- 
minué, restreint,  par  le  droit  des  autres.  Mais  si,  parmi  les  institués, 
quelques-uns  font  défaut,  le  droit  de  ceux  qui  font  adition  s'étend, 
se  développe.  De  là,  on  a dit  que  le  droit,  pour  chaque  héritier  qui 
fait  adition,  de  profiter  des  parts  vacantes  des  héritiers  défaillants, 
est  un  développement,  une  extension,  un  non-décroissement  de  son 
droit  éventuel  à toute  l’hérédité  plutôt  qu'un  accroissement. 

4100.  Lorsque,  parmi  les  divers  héritiers  institués,  un  ou  quelques- 
uns  font  défaut,  l'accroissement  a-t-il  lieu  au  profit  de  tous  les  autres 
héritiers  qui  ont  fait  adition?  11  faut  distinguer.  L'accroissement 
peut  s'effectuer  de  différentes  manières,  suivant  que  les  héritiers  ont 
été  institués  disjunctim  ou  conjunctim. 

4101.  Les  héritiers  ont  été  institués  disjunctim,  lorsque  chaque 
héritier  a été  institué  pour  une  part  distincte,  dans  une  phrase  sépa- 
rée. Exemple  : « Primus  pro  triente  heres  esto,  Secundus  pro  qua- 
drante  heres  esto,  Tertiuspro  reliqua  parte  heres  esto.  » Dans  ce  cas,  si 


(1)  Sur  l’accroissement,  voyez  Dissertation  sur  l'accroissement  entre  les  he- 
ritiers testamentaires  et  les  colégatairesy  par  M.  Machelard. 
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l’un  des  héritiers  fait  défaut,  sa  part  accroîtra  à la  part  de  tous  les 
autres  institués  qui  feront  adilion,  en  proportion  de  la  pirt  hérédi- 
taire de  chacun  (L.  59,  § 3.  D.  28,  5). 

1102.  Les  héritiers  peuvent  être  institués  conjunclim  de  plusieurs 
manières  : 1“  Primus  et  Secundus  pro  dimidia  parte  keredes  sunto, 
Tertius  pro  altéra  dimidia  parte  heres  esta.  Dans  ce  cas,  les  juriscon- 
sultes romains  disent  que  Primus  et  Secundus  sont  conjuncti  re  et 
verbis.  Ils  sont  conjuncti  re,  parce  qu’ils  sont  appelés  à la  même  part; 
ils  sont  conjuncti  verbis,  parce  qu’ils  ont  été  institués  dans  la  même 
phrase.  Tertius  n’est  pas  conjunctus  avec  Primus  et  Secundus.  L’un 
des  conjuncti,  par  exemple  Primus,  fait  défaut;  Secundus  et  Tertius 
fontadition;  la  part  vacante  de  Primus  n’accroit  qu’à  la  part  de  son 
conjoint  Secundus;  elle  n’accroît  pas  à la  part  de  Tertius,  qui  n’est 
pas  conjoint  a^ec  Primus;  2"  Primus  pro  dimidia  parte  heres  esta; 
Secundus  ex  parte  tjua  Secundum  institut  heres  esta,  Tertius  pro  altéra 
dimidia  fmrte  heres  esta.  Ici  Primus  et  Secundus  sont  conjuncti  re  tan- 
tum, parce  qu’ils  sont  appelés  à la  même  part;  mais  ils  ne  sont  pas 
conjuncti  verbis,  parce  qu’ils  ont  été  institués  dans  des  phrases  sépa- 
rées. Primus  fait  defaut;  Secundus  et  Terlius  font  adition.  La  part 
vacante  de  Primus  accroîtra  seulement  à la  part  de  son  conjunctus 
Secundus,  elle  n’accroll  pas  à la  part  de  Terlius,  qui  n’est  pas  son 
conjunctus;  3°  Primus  pro  triente,  Secundus  pro  guadrante,  heredes 
sunto',  Tertius  pro  religua  parte  heres  esta.  Ici  Primus  et  Secundus  sont 
conjuncti  verbis  tantum,  parce  qu’ils  sont  institués  dans  la  même 
phrase;  mais  ils  ne  sont  pas  conjuneti  re,  parce  qu’ils  sont  appelés  ii 
des  parts  différentes.  Dans  ce  cas,  si  Primus  fait  défaut,  sa  part 
n’accroîtra  pas  seulement  à la  part  de  son  conjunetus  verbis,  Secun- 
dus : elle  accroîtra  proportionnellement  à la  part  de  Secundus  et  à la 
part  de  Tertius. 

H03.  Ainsi,  lorsque,  parmi  les  héritiers  institués,  il  en  est  qui  sont 
conjuncti  re  et  verbis  ou  conjuncti  re  tantum,  l’un  des  coniuveti  faisant 
défaut,  sa  part  n’accroit  qu’aux  parts  de  ses  conjuncti.  Si,  parmi  les 
héritiers  institués,  quelques-uns  sont  conjuncti  verbis  tantum,  l’un 
d’eux  venant  à faire  défaut,  sa  part  accroît  indistinctement  et  pro- 
portionneîiement  à la  part  de  chacun  des  autres  héritiers.  De  même, 
lorsque  tous  les  héritiers  ont  été  institués  disjunctim,  l’un  d’eux  ve- 
nant à faire  défaut,  sa  part  accroît  indistinctement  et  proportionnel- 
lement à la  part  de  chacun  des  autres  héritiers. 

H04.  Lorsque  plusieurs  héritiers  ont  été  institués  conjointement, 
on  dit  qu’il  y a entre  eux  conjunctio.  Les  jurisconsultes  romains  dis- 
tinguaient trois  espèces  de  conjunctiones  : 1“  la  conjunctio  reet  verbis, 
qui  existe  entre  divers  héritiers  institués  pour  la  même  part  et  dans 
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la  même  phrase;  2»  la  conjunctio  re  tantum^  qui  existe  entre  divers 
héritiers  institués  pour  la  même  part,  mais  dans  des  phrases  sépa- 
rées; 3“  la  conjunctio  verbis  tantum,  qui  existe  entre  divers  héritiers, 
institués  dans  la  même  phrase,  mais  pour  des  parts  séparées  (L.  142. 
D.  50,  46). 

1 105.  Pourquoi,  en  cas  de  conjunctio  re  et  verbis,  et  en  cas  de  cm-- 
jnnctio  re  tantum,  la  part  vacante  d’un  conjunctus  accroît-elle  exclu- 
sivement aux  parts  des  autres  conjuncti?  C’est  parce  que  les  conjuncti 
re  et  verbis  et  les  conjuncti  re  tantum  sont,  en  réalité,  appelés  à la 
même  part,  qui  est,  en  quelque  sorte,  considérée  comme  une  héré- 
dité distincte  que  le  testateur  a entendu  attribuer  à ces  divers  con- 
juncti. Au  contraire,  au  cas  de  conjunctio  verbis  tantum,  et  dans  le 
cas  où  tous  les  héritiers  sont  institués  disjunctim,  chacun  des  héri- 
tiers est  appelé  à une  part  distincte;  donc  si  l’un  d’eu\  fait  défaut,  il 
n’y  a pas  de  raison  pour  que  sa  part  profite  à l’un  plutôt  qu’à  l’autre 
des  héritiers. 

1406.  Règles  du  di'oit  civil  sur  le  droit  d'accroissement  : 

L’accroissement  est  forcé;  il  a lieu  de  plein  droit,  malgré  l’hé- 
ritier qui  en  profite.  Exemple  : Primus  et  Secundus  sont  institués; 
Primus  fait  adition,  Secundus  répudie.  Primus  est  tenu  de  prendre 
la  part  vacante  de  Secundus  : a Qui  semel  aligna  ex  parte  heres  exti- 
tcrit,  deficientium  partes  etiam  invitas  excipit,  id  est  tacite  ei  de/îcien- 
tium  adcrescunt.  Celui  qui  est  héritier  pour  une  part  quelconque  re- 
çoit malgré  lui  les  parts  des  défaillants,  c’est-à-dire  que  les  parts  des 
défaillants  lui  accroissent  malgré  lui  » (L.  53,  § 1.  D.  29,  2). 

2«  L’accroissement  a lieu  de  part  à part,  et  non  de  personne  à 
personne  : a Portio  portioni  adcrescit  » (L.  26,  § 1.  D.  35, 4).  Exem- 
ple : Primus,  Secundus,  Tertius  sont  institués  disjuncthn.  Primus  fait 
adition  et  meurt,  Secundus  fait  adition  et  ne  meurt  pas,  Tertius  ré- 
pudie. La  part  vacante  de  Tertius  accroît  aussi  bien  à la  part  de  Pri- 
mus qui  est  mort,  après  avoir  fait  adition,  qu’à  la  part  de  Secundus, 
qui  vit  encore  ; tandis  que  si  l’accroissement  avait  lieu  de  personne  à 
personne,  de  la  personne  de  Tertius  défaillant  à la  personne  des  au- 
tres héritiers,  comme  la  personne  de  Primus  décédé  n’est  plus  là, 
l’accroissement  ne  profiterait  qu’à  la  personne  de  Secundus,  qui  vit 
encore. 

3®  L’accroissement  a-t-il  lieu  cum  onere  ou  sine  onere;  c’est-à-dire, 
les  legs  mis  à la  charge  de  l’héritier  défaillant  devront-ils  être  acquittés 
par  l’héritier  qui  profite,  par  droit  d’accroissement,  de  la  part  vacante 
de  l’héritier  défaillant?  Il  faut  distinguer  : si  le  legs  a été  spéciale- 
ment imposé  par  le  testateur  à l’héritier  défaillant,  l’héritier  qui  pren- 
dra, par  droit  d’accroissement,  la  part  du  défaillant  ne  sera  pas  tenu 
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d’acquitter  le  legs.  Dans  ce  cas  raccroisseinent  a lieu  sine  onere{L.  ‘2Ü, 
§ 1.  ü.  liv.  30,  De  legatis,  11).  Si,  au  contraire,  le  legs  a été  imposé 
par  le  testateur  à tous  les  hériliers,  comme  charge  devant  grever  la 
succession  entière,  l’héritier  qui  prendra,  par  droit  d’ac<  roissement, 
les  parts  des  héritiers  défaillants,  devra  payer  les  parts  de  legs  qui 
devaient  être  supportées  par  les  hériliers  défaillants.  Dans  ce  cas,  l’ac- 
croisseiuent  a lieu  cum  onere. 

MODIKIC.VTIONH  API'OKïÉUS  PAU  LUS  LOIS  CAIIt’CAIKUS  AU.\  llÙOLliS 
DU  DROIT  CIVIL  SÜH  LH  DROIT  d’aCC'ROI.SSKMIÎXT. 

1107.  La  loi  Julia  de  maritandis  ordinibm,  rendue  sous  Auguste, 
en  736,  d’après  l’opinion  générale,  et  la  loi  Papiu  Poppæa,  rendue 
également  sous  Auguste,  en  76i2,  avaient  pour  but  d’enrichir  le  trésor 
public  et  d'encourager  les  citoyens  au  mariage  et  à lu  procréation 
des  enfanis  pour  repeupler  l’empire,  dépeuplé  par  les  guerres  civiles 
et  les  ]>roscriptions  (Tacite,  Annales,  III,  i.")). 

Pour  atteindre  ce  double  but,  les  lois  JuHa  et  Papia  Poppæatn\c- 
vèrent  le  jm  capiendi  aux  célibataires  pour  le  tout  et  aux  orüi  pour 
moitié.  C’est  la  loi  Julia  qui  enleva  aux  célibataires  le  jus  capiendi 
pour  le  tout;  ce  fut  la  loi  Papia  Poppæa  qui  enleva  aux  orbi  le  jus 
capiendi 'pOMT  moitié  (Gains,  II,  § lit,  § 114,  § 2H6).  Par  célibataire, 
il  faut  entendre  non-seulement  celui  qui  ne  s’est  Jamais  marié,  mais 
encore  celui  qui,  étant  veuf  ou  divorcé,  n’a  pas  contracté  un  nou- 
veau mariage.  L’orbus  est  l’homme  marié  n’ayant  pas  d’enfants. 

1108.  Un  célibataire  a été  institué  héritier,  s’il  est  encore  céliba- 
taire, c’est-à-dire  s’il  n’est  pas  encore  marié  au  moment  de  la  mort 
du  testateur,  ou  nu  moins  dans  le  délai  de  cent  jours  à partir  de  lu 
mort  du  testateur,  il  ne  pourra  pas  recueillir  la  part  pour  laquelle  il 
a été  institué  héritier;  sa  part  devient  caduque  (I).  Un  or&us  a été 
institué  héritier,  .s’il  est  encore  orbus  au  moment  où  l’hérédité  s’ouvre 


(1)  D uprèi  io  droit  civil,  la  suacHsion  s’ouvre  au  proiit  de  rhêriiier  institué 
purement  au  moment  de  la  mort  du  testateur,  pour  l'héritier  institué  sous  con- 
dition, uii  moment  de  l’arrivée  de  la  condition.  D’après  la  loi  Julia,  il  sutUsait  k 
rhéritier  institué  purement,  pour  éviter  les  }>eines  du  céliljut,  de  s’élre  marié 
dans  le  délai  de  la  crétiou,  c’est-knlire  dans  le  délai  de  cent  jours  k partir  du 
jour  de  la  mort  du  te.staieur,  jour  où  s'ouvrait  la  succession.  Mais  la  loi  Papia 
Poppxu  Üxa,  lorsqu'il  y avait  plusieurs  hériiiuurs  institués,  l’ouverture  de  la 
succession  au  moment  de  l'ouverture  du  teslameut,  de  sorte  qu'il  lut  détendu 
aux  héritiers  institués  purement  <le  faire  aditioii  avant  l'ouverture  du  testament. 
Dès  lors,  le  délai  de  oetit  Jours  accordé  par  la  loi  Julia  au  célibataire  pour  se 
marier  atiu  d'éviter  les  conséquences  du  célibat,  <lul  se  compter  k punir  de  l’ou- 
verture du  testament.  Même  après  la  toi  Papia^  s’il  y a un  seul  héritier  institué, 
la  succession  s’ouvre  k la  mort  du  testateur. 
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à son  profit  (on  ne  lui  accorde  pas  le  délai  de  cent  jours),  il  ne  pourra 
recueillir  que  la  moitié  de  la  part  pour  laquelle  il  a été  institué;  la 
moitié  de  sa  part  sera  caduque.  Que  deviennent  les  parts  caduques 
des  célibataires  et  des  orbi?  Elles  sont  attribuées  aux  héritiers  patres 
institués  dans  le  même  testament,  s'il  y en  a;  sinon,  à Værarium,  — 
Le  droit,  pour  les  patres^  de  prendre  les  parts  caduques  des  céliba- 
taires et  des  orbi,  s'appelle  jus  caduca  vindicandi  ou  jus  patrum,  — 
Pour  que  l'homme  soit  considéré  comme  pater,  et  pour  qu'il  ait  le 
jus  caduca  vindicandi,  il  suffit  qu’il  ait  un  seul  enfant  légitime  vivant 
(L.  148.  L.  m.  D.  50,  10). 

1109.  La  femme  qui  n'a  jamais  été  mariée  n'a  pas  le  jus  capiendi. 
D’après  la  loi  Julia,  la  veuve  qui  laisse  passer  une  année  depuis  la 
mort  de  son  mari  sans  se  remarier  perd  le  jus  capiendi  qu'elle  avait 
pendant  ce  délai.  La  femme  divorcée  qui  laisse  passer  six  mois  depuis 
le  divorce,  perd  le  jus  capiendi  qu'elle  avait  pendant  ce  délai.  La  loi 
Papia  accorda  à la  veuve  et  à la  femme  divorcée  un  délai  plus  long. 
En  effet,  d’après  la  loi  Papia,  la  veuve  ne  perd  \o  jus  capiendi  qu'au- 
lant  qu’elle  laisse  passer  deux  ans  depuis  la  mort  de  son  mari,  sans 
se  remarier;  la  femme  divorcée  ne  perd  le  jus  capiendi  qu'autant 
qu’elle  laisse  passer  dix-huit  mois  depuis  ledivorce,  sans  se  remarier  ; 
« Feminis  lex  Julia  a morte  viri  anni  tribuit  vacationem  ; a divortio 
sex  menses;  lex  autem  Papia  a morte  viri  biennium,  a repudio  annum 
et  sex  menses  (ülp.,  lieg.,  XIV).  Ce  délai,  pendant  lequel  la  femme 
veuve  ou  divorcée  avait  le  jus  capiendi,  était  exemptée  des  consé- 
quences du  célibat,  s'appelait  vacatio. 

Sont  donc  considérées  comme  célibataires  et  sont  privées  du  jus 
capiendi  les  femmes  qui  n'ont  jnmais  été  mariées  et  les  femmes 
veuves  ou  divorcées  qui,  n'ayant  pas  d’enfants,  ne  se  marient  pas 
dans  les  délais  indiqués  par  les  lois  Julia  et  Papia. 

1110.  Sutlit-t-il  à la  femme  d'avoir  un  seul  enfant  légitime  pour 

acquérir  le  jus  capiendi?  Non.  Pour  avoir  le^  c’est-à-dire  le 

droit  de  recueillir  l’hérédité  ou  la  part  d'hérédité  pour  laquelle  elle  a 
été  instituée,  <*lle  doit  avoir  eu  successivement  trois  enfants  légitimes, 
si  elle  est  ingénue,  et  quatre  si  elle  est  affranchie.  On  dit  alors  qu’elle  a 
lejws  liberorum.  Mais  il  faut  remarquer  que  ce  jus  liberorum  ne  lui 
donne  que  le  jus  capiendi,  il  ne  lui  donne  pas  le  jus  caduca  vindicandi 
ou  droit  de  profiter  des  parts  caduques  des  célibataires  et  des  orbi, 
institués  dans  le  même  testament. — Du  reste,  pour  avoir  \ejus  libero^ 
rum  et,  par  suite,  le  jus  capiendi,  il  suffit  qu'elle  ait  eu  sucessivernent 
trois  enfants  légitimes  si  elle  est  ingénue,  quatre  enfants  légitimes,  si 
elle  est  affranchie  : il  n'est  pas  nécessaire  que  ces  enfants  soient  en- 
core vivants,  pourvu  qu’ils  soient  nés  viables  (Paul,  Sent.,  IV,  ix).  Au 
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contraire,  l’homme,  pour  avoir  le  jus  capiendi,  et  le  jus  patrum  ou 
jus  caduca  vindicandi,  doit  avoir  au  moins  un  cnranl  légitime  vivant. 

La  femme  mariée,  qui  n’n  pas  eu  trois  enfants  légitimes,  si  elle  est 
ingénue,  ou  qui  n’a  pas  eu  quatre  enfants  légitimes,  si  elle  est  affran- 
chie, est  assimilée  à un  nrbus  et  n’a  le^iM  capiendi  que  pour  moitié. 

1 1 II . Il  y avait  certaines  personnes  auxquelles  les  lois  caducaires 
n’avaient  pas  enlevé  le  jus  capiendi  : ces  personnes  sont  : 

Les  cognats  du  testateurs  jusqu’au  sixième  degré  et,  au  septième, 
l’enfant  né  du  sobrinus  ou  de  la  sobrina  [Fragm.,  Vatic.,  § 216).  Si  un 
testateur  a institué  pour  héritier  un  de  ces  cognats,  ce  cognât  pourra 
recueillir  toute  la  part  pour  laquelle  il  aura  été  institué,  quand  même 
il  serait  encore  célibataire  au  moment  de  l’ouverture  de  la  succession. 

2®  Certains  alliés  du  testateur,  privignus,  privigna,  noverca,  vitri- 
cus,  socer,  soerus,  gener,  nurus,  pourvu  qu’ils  soient  mariés,  car  ils 
sont  dispensés  des  peines  de  Yorbitas,  mais  non  des  peines  du  célibat, 
d’après  la  loi  Papia  (Fragm.  Vatic.,  §■217,  § 218,  § ;102). 

3“  Ceux  qui  n’ont  pas  encore  atteint  l’àge  auquel  les  lois  caducaires 
exigent  qu’on  ait  des  enfants.  Cet  .Age  est  de  vingt-cinq  ans  pour  les 
hommes  et  de  vingt  ans  pour  les  femmes  (Ulp.,  Reg.,  XVI,  § 1). 

4®  Ceux  qui,  étant  mariés,  ont  atteint,  sans  avoir  d’enfants,  un  âge 
trop  avancé  pour  qu’on  puisse  encore  exiger  d’eux  des  enfants.  Cet 
âge  est  de  soixante  ans  pour  les  hommes  et  de  cinquante  ans  pour 
les  femmes  (Ulp.,  Reg.,  XVII,  § 3). 

1112.  Ces  personnes  auxquelles  les  lois  caducaires  n’ont  pas  enlevé 
le  jus  capiendi  sont  solidi  capaces;  elles  ont  la  so/irfi  ca/>ac(fas,  c’est- 
à-dire  elles  ont  le  jus  capiendi  pour  le  tout,  le  droit  de  recueillir  en 
entier  l’hérédité  ou  les  parts  d’hérédité  pour  lesquelles  elles  ont  été 
instituées.  Mais  elles  n’ont  pas  le  droit  de  profiter  des  parts  caduques  des 
célibatairesetdesoréiinstituésdans  le  même  testament.  Elles  ne  sont  pas 
punies,  mais  elles  ne  sont  pas  récompensées.  Le  jus  caduca  vindicandi 
n’appartient  qu’aux  patres  institués  dans  le  même  testament.  Ainsi, 
par  exemple,  un  testateur  institue  pour  héritiers  Primus,  célibataire, 
mais  cognât  du  testateur  au  cinquième  ou  sixième  degré;  Secundus, 
célibataire,  non  cognât;  Tertius,  pater;  Primus,  célibataire,  mais 
cognât  du  testateur,  a la  solidi  capacitas,  il  peut  recueillir  sa  part 
entière;  Secundus,  célibataire,  mais  non  cognât,  ne  prend  rien,  sa 
part  est  caduque;  Tertius,  pater,  prend  sa  part  et,  de  plus,  la  part 
entière  de  Secundus. 

1113.  Parts  quasi-caduques.  Il  est  possible  que  plusieurs  héritiers 
ayant  été  institués,  quelques-uns  meurent  ou  perdent  la  factio  tes- 
tamenti  avant  la  mort  du  testateur;  dans  ce  cas,  leurs  parts  devien- 
nent vacantes,  d’après  le  droit  civil  (n®  1071).  Les  lois  caducaires 
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décidèrent  que  les  paris  vacantes  seraient  assimilées  aux  parts  cadu- 
ques et  attribuées  aux  patres.  Ainsi,  sont  quasi-caduques  ou  in  causa 
caduci  et  attribuées  aux  patres  toutes  les  dispositions  testamentaires 
qui  tombent  avant  la  mort  du  testateur.  (L  l,§2.  G.  6,  51)., 

Ml  Caduca.  De  môme  les  lois  caducaires  assimilèrent  aux  caducs 
toutes  les  institutions  d’héritier  qui,  d’après  le  droit  civil,  cessaient  de 
produire  leur  effet  après  la  mort  du  testateur.  En  conséquence,  sont 
caduques  et  attribuées  aux  patres  : 1»  les  pa?'ts  des  célibataires  qui  ne 
sont  pas  mariés  dans  les  cent  jours  qui  suivent  l’ouverture  du  testa- 
ment; 2»  les  parts  des  orbi;  3“  les  parts  des  héritiers  institués  qui, 
après  la  mort  du  testateur,  meurent  avant  l’ouverture  du  testament; 
4°  les  parts  des  héritiers  qui  perdent  la  factio  testamenti  après  la  mort 
du  testateur,  mais  avant  l’ouverture  du  testament;  la  part  du  latin 
junien  qui  n’est  pas  devenu  citoyen  dans  les  cent  jours  qui  suivent 
l’ouverture  du  testament;  6°  les  parts  des  héritiers  institués  sous 
condition,  si  la  condition  vient  à défaillir  après  la  mort  du  testateur; 
7“  les  parts  des  héritiers  qui  meurent  après  l’ouverture  du  testament 
et  avant  d’avoir  fait  adition;  8°  les  parts  des  héritiers  institués  qui 
répudient.  (Ulp.,  XVII,  § 1,  et  I,  § 21.  — L 1,  § 2.  G.  6,  51  ). 

1115.  D’après  ce  qui  précède,  on  voit  que,  quant  aux  parts  qui 
devenaient  vacantes  et  qui  étaient  soumises  au  droit  d’accroissement 
d’après  le  droit  civil,  les  lois  caducaires  remplacèrent  \e  jus  adcrescendi 
par  le  jus  caduca  vindicandi.  En  efl’ef,  supposons  qu’un  testateur  a 
institue  trois  héritiers  : Primus,  Secundus,  Tertius.  Primus  est  céli- 
bataire, mais  cognât  du  testateur;  Secundus  et  Tertius  sont  patres. 
Primus,  célibataire  mais  cognai,  a la  solidi  capacitas,  il  fait  adition  et 
prend  sa  part.  Secundus,  pater,  fait  adition  et  prend  sa  part.  Tertius 
répudie.  Si  on  appliquait  les  règles  du  droit  d’accroissement,  la  part 
vacante  de  Tertius  accroîtrait  à la  part  de  Primus  et  à la  part  de 
Secundus.  Au  contraire,  d’après  les  lois  caducaires,  Secundus, 
prendra  toute  la  part  caduque  de  Tertrus,  en  vertu  de  son  jus 
caduca  vindicandi.  S’il  n’y  a pas  d’héritier Værarium  prendra  la 
paît  caduque  de  Tertius. 

1 1 16.  Mais  ne  pourrait-on  pas  dire  que  le  jus  patrum  ou  jus  caduca 
vindicandi  n’est  pas  autre  chose  que  le  droit  d’accroissement,  sous 
un  autre  nom,  établi  exclusivement  au  profit  des  héritiers/>a/m?Non. 
II  y a entre  le  droit  d’accroissement  du  droit  civil  et  le  jus  vindicandi 
caduca  des  lois  caducaires  plusieurs  différences  : l^le  jus  caduca  vin- 
dicandi est  un  droit  nouveau,  distinct,  attribué  aux  héritiers par 
les  lois  caducaires  ; au  contraire,  le  droit  d’accroissement  est  un  déve- 
loppement, une  extension  du  droit  qu’a  tout  héritier  institué  à la  suc- 
cession entière;  2«  le  droit  d’accroissement  est  forcé,  ayant  lieu  ipso 
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jure,  malgré  la  volonté  de  l’héritier;  le  /us  caduco  nudicantli  est  fa- 
cultatif; 3“  le  jus  ndcrescendi  avait  lieu  quelquefois  sine  nnere,  le  jus 
caduca  vindicandi  a toujours  lieu  curnonei-e.  « Codnni  inm  suo  onere 
fiunt;  ideoque  libertates  et  legala  et  fideicoit,missa  uli  eu  data  ejc  citjiis 
persona  hereditas  caduca  facta  est,  salua  sunt  t>  (Ulp.,  /leg.,  XVII,  §3). 

1117.  De  ce  qui  précède,  il  ne  faudrait  cependant  pus  conclure 
que  le  droit  d’accroissement  a complètement  dis])aru  sous  l’empire 
des  lois  caducaires.  En  effet,  même  sous  l’empire  des  lois  caducaires, 
le  droit  d’accroissement  a été  maintenu  dans  deux  cas  : !•>  au  profit 
de  certains  héritiers  : au  profit  des  ascendants  et  descendants  du  tes- 
tateur jusqu’au  troisième  degré,  qui,  outre  la  solidi  capacitas,  ont  le 
jus  adcrescendi,  désigné  dès  lors,  dans  les  écrits  des  jurisconsultes, 
parles  mois  jus  antiquiim  : a Item  liber  is  et  parentibus  testatoris,  usque 
ad  tertium  gradum,  lex  Pnpia  jus  nntiquum  dédit,  ut  heredibus  illis 
institulis,  quod  quis  ex  eo  testamento  non  capit,  ad  lias  pertineat,  aut 
totum  aut  ex  parte,  ftrout  pertinere possit  » (Ulp.,  Heg.,  .WIll).  Ainsi, 
lorsque  parmi  les  héritiers  institués  se  trouve  un  ascendant  ou  un 
descendant  du  testateur,  fùl-il  célibataire,  il  aura  d’abord  la  solidi 
capacitas,  c’est-à-dire  le  droit  de  recueillir  sa  part  et,  en  outre,  le 
droit  de  profiter  jure  adcrescendi,  des  parts  quasi-caduques  des  héri- 
tiers qui  font  défaut  et  même  des  parts  caduques  des  célibataires  et 
des  orbi  (Ulp.,  Peg.,  XVIlf);  2"  sous  l’empire  des  lois  caducaires  le 
droit  d’accroissement  continua  à être  appliqué  aux  institutions  d'hé- 
ritier considérées  comme  non  scriptæ.  Sont  considérées  comme  non 
scriptæ;  1“  l’institution  d’une  personne  déjà  morte  au  moment  de  la 
confection  du  testament  (L.  A pr.  D.  34,8);  2»  l’institution  d’une 
personne  qui  n’a  pas  la  factio  testamenti  au  moment  de  la  confection 
du  testament,  par  exemple  l’institution  d’un  peregrinus  ou  d’un  servus 
jxenæ  (L.  3 pr.  U.  34, 8. — V.  n»  1067).  part  de  l’héritier  dont  l’insti- 
tution est  ainsi  considérée  comme  non  scripta  profiieTa,  jure  adcres- 
cendi, à son  conjunctus  re  et  verbis,  ou  re  tantum,  s’il  en  a un,  sinon 
à tous  les  autres  héritiers  en  proportion  de  leurs  parts  héréditaires. 

1118.  En  résumé,  d’après  les  lois  caducaires,  les  droits  des  divers 
héritiers  institués  étaient  réglés  de  la  manière  suivante  : 

1»  Les  célibataires  étaient  privés  du  jus  capiendi  pour  le  tout. 

2“  Les  orbi  étaient  privés  du  jus  capiendi  pour  moitié. 

3*>  Les  cognatsdu  testateur  jusqu’au  sixième  degré  et,  au  septième, 
l’enfant  du  sobrinus  et  de  la  soinno;  les  hommes  ayant  moins  de 
vingt-cinq  ans,  les  femmes  ayant  moins  de  vingt  ans;  les  hommes 
mariés  ayant  plus  de  soixante  ans,  les  femmes  mariées  ayant  plus 
de  cinquante  ans,  — bien  que  célibataiies  ou  orbi,  avaient  la  solidi 
capacitas,  c’est-à-dire  avaient  le  droit  de  recueillir  leur  |>art  d'hérédité 
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tout  entière,  mais  n'avaient  pas  le  droit  de  profiter  des  parts  cadu- 
ques des  célibataires  et  des  orbt  institués  dans  le  môme  testament. 

4®  Les  ascendants  et  descendants  du  testateur  jusqu’au  troisième  de- 
gré inclusivement  avaient  la  solidi  capacitas  et  le  jus  antiquum  ou  jus 
adcrescendi. 

5p  Les  patres  avaient  la  solidi  capacitas  et  le  jus  patrum  ou  jus 
caduca  vindicandi, 

6«  Les  femmes  ayant  plus  de  vingt  ans  et  moins  de  cinquante,  et 
non  encore  mariées,  étaient  assimilées  aux  célibataires  et  n'avaient 
pas  Ic/Mi  capiendi.  — Les  femmes  veuves  ou  divorcées  avaient  leyw« 
capiendi  pendant  le  délai  de  vacatio,  — Les  femmes  mariées  n'ayant 
pas  eu  trois  enfants  étaient  assimilées  aux  orbi  et  n'avaient  le  jus 
capiendi  que  pour  moitié.  — Les  ingénues  ayant  eu  trois  enfants  lé- 
gitimes et  les  affranchies  quatre,  avaient  la  solidi  capacitas,  mais  non 
le  jus  caduca  vindicandi. 

m 9.  A défaut  d'héritiers  ascendants  ou  descendants  du  testateur 
jusqu'au  troisième  degré  et  à défaut  d’héritiers  patres,  les  parts  ca- 
duques et  quasi-caduques  étaient  attribuées  à Værarium. 

1420.  De  la  quotité  disponible  entre  époux  d'après  les  lois  caducaires. 
Les  époux  qui  n'ont  pas  d'enfants  ne  peuvent  disposer  en  faveur 
l'un  de  l'autre  que  du  dixième  de  leurs  biens  : o Vir  et  uxor  inter  se, 
matrimonii  causa,  decimam  capere  possunt  » (Ulp.,  Beg.,  XV);  les 
époux  n'ayanl  pas  d’enfants  peuvent  en  outre  disposer  l'un  en  faveur 
de  l’autre  du  tiers  de  leui’s  biens  en  usufruit,  et  môme  du  tiers  en 
pleine  propriété,  sous  la  condition  que  l'époux  héritier,  devenu  veuf, 
se  remarie  et  ait  des  enfants  ; « Præter  decimam  etiam  vsumfructum 
tertiæ  jmrtis  bonorum  ejus  capere  possunt,  et  quando  libéras  habuerint, 
ejusdem  partis  proprietatem.  » De  plus,  la  femme,  outre  le  dixième, 
et  le  tiers  en  usufruit  (ou  en  propriété  si,  veuve,  elle  se  remarie  et  a 
des  enfants  ),  peut  recevoir  sa  dot  en  legs  : a Hoc  amplius  mulicr,  præter 
decimam,  dotem  potest  Icgatam  sibi  » (Ulp.,  Beg.,  XV,  in  fiyie). 

Si  l’un  des  époux  a des  enfants  vivants  d'un  précédent  mariage, 
chaque  enfant  lui  donne  le  droit  de  recevoir  de  son  conjoint  un 
dixième  par  chaque  enfant:  a Quod  si  ex  aliomatrimonio  libéras  super- 
stites  habeant,  prætei'  decimam  quam  matrimonii  nomine  copiant,  toti- 
dem  décimas  pro  numéro  liberorum  accipiunt  » (Ulp.,  Beg.,  XV). 

Si  les  époux  ont  un  enfant  commun  qui  meurt posf  nominum  diern, 
c'est-à-dire  après  le  jour  où  on  avait  l’habitude  de  donner  aux 
enfants  les  noms  qu’ils  devaient  porter,  cet  enfant  commun  permet  à 
chaque  époux  de  recevoir  un  dixième  de  son  conjoint.  Deux  enfants 
communs,  morts  post  nominum  diem,  leur  donnent  le  droit  de  rece- 
voir deux  dixièmes  l'un  de  l'autre  altem  commuais  filius  filiave,  post 
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nominum  diem  amissus  amissave,  unam  decimam  adjicit;  dvo  autem, 
post  nominum  diem  atnissi,  duas  décimas  adjiciunt  » (Ulp.,  lieg.,  XV). 

H21.  Quelquefois,  les  époux  ont  la  solidi capacitaSy  c’est-à-dire  la 
capacité  de  disposer  de  tous  leurs  biens  en  faveur  l’un  de  l’autre,  par 
exemple,  s’ils  ont  eu  trois  enfants  communs  morts  post  nominum  diem  ; 
s’ils  ont  un  seul  enfant  commun  vivant,  ou  lorsqu’ils  n’ont  pas  encore 
atteint  l’âge  auquel  la  loi  exige  des  enfants,  savoir,  vingt-cinq  ans  pour 
l’homme,  vingt  ans  pour  la  femme;  de  môme  s’ils  ont  dépassé  en  ma- 
riage les  années  fixées  par  la  loi  Papia,  savoir,  le  mari  l’âge  de  soixante 
ans,  la  femme  l’âge  de  cinquante  ans,  etc...  (Ulp.,  Reg.,  XV,  § t). 

1 122.  Quelques  interprètes  du  droit  romain  pensent  que  l’empereur 
An  ton  in  Caracalla  enleva  aux  patres  le  jus  caduca  vindicundi  pour 
attribuer  toujours  les  parts  caduques  et  quasi-caduques  au  fisc.  A 
l’appui  de  leur  opinion,  ces  interprètes  invoquent  le  passage  suivant 
d’Ulpien  : « Ilodie  ex  constitutione  imperatoris  Antonini  omnia  caduca 
fisco  vindicantur,  sed  servato  jure  antiquo  liberis  et  parenlibus. 
Aujourd’hui,  d’après 'une  constitution  d’Antonin,  tous  les  caducs 
sont  attribués  au  fisc,  sauf  la  réserve  du  jus  antiquum  au  profit  des 
ascendants  et  des  descendants»  (Ulp.,  Æe^.,XVII,  § 2). — Mais  d’au- 
tres interprètes,  dont  je  crois  l’opinion  plus  vraie,  pensent  que  cette 
constitution  de  Caracalla  a une  portée  moins  étendue  que  celle 
qu’on  veut  lui  donner  et  que,  par  cette  constitution,  Caracalla  a 
voulu  seulement  substituer  le  fisc,  trésor  de  l’empereur,  à /’/crariw/rt, 
trésor  du  peuple,  pour  qu’à  l’avenir  le  fisc,  à la  place  de  l’ærarium, 
acquit  les  caduca,  à défaut  de  patres.  Ce  qui  prouve  que  tel  doit  être 
le  sens  de  la  constitution  de  Caracalla,  c’est  que  le  jurisconsulte 
Ulpien  lui-même,  dans  plusieurs  autres  passages  de  ses  Regulæ  juris, 
présente  le  caduca  vindicandi  comme  existant  encore  au  profit  des 
patres.  Ainsi  Ulpien  dit  ; o Lege  nobis  adquiritur  velut  caducum  ex  lege 
Papia  Poppæan  (Ulp.,  Reg.,  XÏX,  § 17).  o II  est  difficile,  en  effet, de 
comprendre,  dit  M.  le  professeur  Machelard,  si  les  prérogatives  atta- 
chées à la  paternité  quant  aux  caduca  avaient  été  anéanties  sous 
Caracalla,  que  l’on  trouve  encore  ce  droit  mentionné,  comme 
étant  en  vigueur,  par  des  jurisconsultes  contemporains  de  cet 
empereur,  et  qui  lui  ont  même  survécu,  tels  qu’Ulpien  et  Paul.  Or, 
non-seulement  la  caducarum  vindicatio  en  faveur  des  pat?'es  nous 
apparaît  comme  une  règle  toujours  pratiquée  dans  les  écrits  de  ces 
jurisconsultes;  mais  de  plus,  jusqu’au  dernier  moment,  jusqu’à 
l’abrogation  complète  des  lois  caducaires,  nous  savons,  par  le 
témoignage  exprès  de  Justinien,  au  paragraphe  14  de  la  constitution 
De  Cad.  toU.,  que  le  fisc  était  encore  rejeté  au  dernier  { fiscum 
nostrum  ultimum  ad  caducorum  vindicationem  vocari.  ) Enfin  le  même 
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Ulpien,  qui  écrivit  scs  /iegutx  sous  l’empire  de  la  constitution  de 
Caracalla  {hudie,  dit  il),  dans  deux  autres  passages  de  cet  ouvrage 
(tit.  I,  § 21,  et  tit  XXV,  § 17),  nous  oflre  des  décisions  qui  ne  se 
comprennent  que  par  l’application  du  jus  patrum  » {Dissertation  sur 
Je  droit  d’accroUsement,  par  M.  Maclielard,  p.  143). 

1123.  Du  moins,  il  est  certain  que  Caracalla  n’enleva  pas  aux 
ascendants  et  descendants  du  testateur  le  jus  antiquum  ou  jus  adcre- 
scendi  (Ulp,  fteg.,  XVII,  §2). 

112.4.  Constantin,  par  une  constitution,  insérée  au  Code  Théodosien 
.(L.  1,  liv.  Vlll,  l.  XVI  ) et  reproduite  au  Code  de  Justinien  sous  les 
noms  des  fils  de  Constantin,  supprima  les  peines  du  célibat  et  de 
Vorbilos  (L.  1.  C.  8,  §8).  D’après  cette  constitution,  les  célibataires 
et  les  orhi  pourront  désormais  recueillir  tout  ce  qui  leur  aura  été 
laissé.  L’incapacité  des  femmes  est  également  supprimée.  Dès  lors, 
les  célibataires,  les  crii,  les  femmes  auront  la  solidi  capacilas. — 
Mais  le  jus  caduea  vindicandi,  au  profit  des  paires,  ne  fut  pas  sup- 
primé par  Constantin,  et  les  institués  patres  continuèrent  à recueillir 
les  parts  caduques  et  quasi-caduques,  dont  la  caducité  provenait  de 
toute  cause  autre  que  le  célibat  et  Vui'bitas.  — Le  jus  antiquum  ou 
/us  adrrescendi , au  profit  des  ascendants  et  descendants  du  testateur, 
ne  fut  pas  non  plus  supprime  par  Constantin  et  continua  à s’a|>pliquer 
dans  les  cas  où  il  était  possible  (ii"  1 117);  de  même  les  règles  des  lois 
c.aducaires  liniitant  la  qualité  disponible  entre  époux  restèrent  en  vi- 
gueur, après  la  constitution  de  Constantin,  jusqu’à  une  constitution 
rl’Honorius  et  Tliéodose  de  l’an  4!0,  qui  les  abrogea  (L.  2.  C.  § 58). 

1125.  Justinien  abrogea  détinivement  et  complètement  les  lois 
caducaires.  En  elfet,  Justinien  commence  par  fixer  l’époque  de  l’ou- 
verture de  la  succession  à la  mort  du  testateur,  conformément  à la 
règle  de  l’ancien  droit  civil,  et  non  plus  au  jour  de  l’ouverture  du 
testament;  de  sorte  que  les  héritiers  institués  pourront  faire  adition 
dès  le  jour  de  la  mort  du  testateur  (L.  an.,  § 1.  C.  6,  51).  En  outre, 
.lustinien  remplaça  le /us  coduco  vindicandi  par  le  droit  d'accroisse- 
ment quant  aux  dispositions  caduques  et  quasi-caduques,  dont  la 
caducité  provenait  de  toute  autre  cause  que  le  célibat  et  Vorbitas 
(L.  un.,  § 4,  § 5,  § 10.  C.  0,51). 


TlTlUi  \V 
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H26.  l'ne  substitution  est  une  institution  d’héritier  subordonnée 
à une  autre  institution.  Les  Komains  distingu.aient  trois  e.spèces  de 
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substitutions  : 1"  la  substitution  vulgaire  ; 2<>  la  substitution  pupillaire; 
.'■t“  la  substitution  quasi- pupillaire  ou  exemplaire. 

1.  DK  L\  SUBSTITUTION  VULGAIRE. 

1127  La  substitution  vulgaire  est  ain.-ii  appelée,  parce  qu’elle  est 
la  plus  fréquente. 

Il  y a substitution  vulgaire,  lorsqu’un  testateur,  après  avoir  institué 
un  bérilier,  en  institue  un  autre,  pour  le  cas  où  le  premier  ne  pourra 
ou  ne  voudra  recueillir  l’hérédité.  Exemple  : « Primuf  hères  estu.  Si 
Primus  lieres  non  erit,  Secundus  heres  esta.  Si  Secundiis  heves  non  erit, 
Tertius  heres  esta,  etc...  » 

l’r.  «On  peut  faire,  Jans  son  teslameul,  plusieurs  dejfrés  d’hériliers,  par 
exemple  : si  tel  n'est  pas  mon  héritier,  que  tel  je  soit,  et  ainsi  de  suite.  Le  testa- 
teur peut  substituer  plusieurs  héritiers  les  uns  aux  autres,  en  aussi  prand  nombre 
qu’il  veut;  ilpeut  même  instituer  en  ilernierlieu  son  esclave  héritier  néeessaire.  » 

1 128.  La  substitution  vulgaire  est  une  institution  secondaire,  subor- 
donnée à une  première  in.stitution,  en  ce  sens  qu’elle  ne  produira  son 
etfpt  (ju'autant  que  la  première  ne  produira  pas  le  sien.  Celle  institu- 
tion secondaire,  appelée  substitution  vulgaire,  ne  donne  au  substitué 
droit  à l’hérédité  qu’au  moment  où  la  première  institution  t'unbe; 
d’oii  il  suit  que  le  substitué,  pour  pouvoir  recueillir  l’hérédité,  doit 
avoir  encore  la  factio  testarnenti  au  moment  où  la  substitution,  insti- 
tution secondaire  faite  h son  profit,  s’ouvre,  c’est-à-dire  au  moment 
oii  la  première  institution  tombe.  Exemple  : Primus  et  Secundus  sont 
institués.  Mævius  est  substitué  à Primus  seulement.  Le  testateur  esl 
mort.  Si  Primus  et  Secundus  fonladition,  ils  se  partageront  l’hérédité 
par  moitié  et  le  substitué  Ma'vius  n’aura  rien;  car  la  substitution  faite 
il  .son  profit  ne  s’ouvre  pas  puisque  la  première  institution,  celle  de 
Primus,  produit  son  effet,  Primus  ayant  fait  adition.  Mais  .si,  après  la 
mort  du  testateur  Primus  répudie,  sa  part  devient  vacante,  la  substi- 
tution faite  au  profit  de  .Manius  s’ouvre,  et  si,  à ce  moment,  Maivius  a 
encore  la  factio  testarnenti,  il  peut  faire  adition  et  prendre  la  part  de 
l’institué  défaillant  Primus,  auquel  il  a été  substitué. 

1 129.  I.A)rsque  le  testateur  a institué  un  héritier  et  lui  en  a substitué 
un  autre,  l’hérédité  est  d’abord  offerte  à l’institué;  et,  ce  n’est  qu’au- 
tantque  l'institué  ne  recueille  pas  l’hérédité,  que  l’hérédité  est  olferte 
au  sidistitué,  excepté  dans  un  cas.  C’est  lorsqu’un  testateur  insol- 
vable a institué  un  de  ses  esclaves  en  fraude  de  ces  créanciers  et  lui  a 
suhstitué  un  homme  libre  (n«372,:i73).  Bien  que  l’eselave  ait  été  insti- 
tué en  première  ligne,  l’hérédité  sera  d’abord  offerte  à riiomme  libre 
qui  lui  a été  sabslilué  : « èii  is,  qui  solvendonon  est,  s<Tvum  ctim  liber- 
taie  heredem  instituerit,  et  libennn  substitucri! , ante  ins/deiendum  erit 
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a substitulo.  Lex  enim  Ælia  Sentia  ita  demum  ei,  qui  in  fraudem  cre- 
diiorum  heres  instiiutus  est , conservât  libertalem,  si  nemo  alius  ex  eo 
testamento  heres  esse  potest.  Si  celui  qui  est  insolvable  a institué  son 
esclave  avec  liberté  et  lui  a substitué  un  homme  libre,  il  faut  s'atta- 
cher d’abord  au  substitué.  En  effet,  la  loi  Ælia  Sentia  ne  conserve  la 
liberté  à celui  qui  a été  institué  en  fraude  des  créanciers,  que  si 
nul  autre  ne  peut  être  héritier  en  vertu  de  ce  testament  b (L.  .'>7. 
D.  28,  5). 

8 1.  « Plusieurs  héritiers  peuvent  être  substitués  U un  seul,  ou  un  seul  h plu- 
sieurs, ou  bien  l’un  Ji  l’autre,  ou  bien  les  institués  eux-mémes  peuvent  être  sub- 
stitués réciproquement  entre  eux.  » 

1130.  D’après  le  § 1,  1"  plusieurs  héritiers  peuvent  être  substitués 
à un  seul,  exemple  : Mxvius  heres  esta.  Si  Mxvitis  heres  non  erit. 
Primas  et  Secundus  heredes  sunto;  2"  un  seul  héritier  peut  être  substi- 
tué à plusieurs,  exemple  : Primas  et  Secundus  heredes  sunto.  Si Primus 
et  Secundus  heredes  non  fuerunt,  Mæcius  heres  esta;  3"  plusieurs  héri- 
tiers étant  institués,  l’un  peut  être  substitué  à l’autre,  exemple  : 
Primus,  Secundus,  Tertius  heredes  sunto.  Si  Primus  heres  non  erit, 
Secundus  exporte  qua  Primum  institui  heres  esta.  Dans  ce  cas,  si  Primus 
répudie,  Secundus  pourra  faire  adilion  non-seulement  pour  sa  part 
en  vertu  de  son  institution,  mais  encore  pour  la  part  de  Primus,  en 
vertu  de  la  substitution,  à l’exclusion  de  Tertius,  qui  ne  pourra  faire 
adition  que  pour  la  part  pour  laquelle  il  a été  institué;  4”  le  testateur 
substitue  réciproquement  entre  eux  les  institués  eux-mêmes.  Dans  ce 
dernier  cas,  il  y a entre  les  héritiers  institués  ce  qu’on  appelle  une 
substitution  vulgaire  réciproque.  Exemple  : «Primus,  Secundus,  Tertius 
heredes  sunto.  Si  Primus  Itérés  non  erit,  Secundus  et  Tertius  ex  parte  qua 
Primum  institui  heredes  sunto.  Si  Secundus  heres  non  erit,  Primus  et 
Tertius  ex  parle  qua  Secundum  institui  heredes  sunto.  Si  Tertius  heres 
non  erit,  Primus  et  Secundus  ex  parte  qua  Tertium  institui  heredes 
sunto.  B Voila  un  exemple  de  substitution  réciproque. 

5 ,2.  « Si  le  testateur  a sutwtitué  réciproquement  les  uns  aux  autres  des  héri- 
tiers institués  pour  des  parts  inégales,  sans  indiquer  les  parts  de  chacun  dans  la 
substitution,  il  est  censé  avoir  donné,  dans  la  substitution,  les  mêmes  parts 
que  celles  qu’il  a désignées  dans  l'institution.  C’est  ce  qu’a  décidé  par  un  rescrit 
le  divin  Antoniu  le  Pieux.  » 

fiSI.  Quelle  était  l’utilité  des  substitutions  réciproques?  Les  sub- 
stitutions réciproques  ont  eu  deux  utilités  dans  la  législation  romaine. 

H32.  1”  utilité  des  substitutions  réciproques.  — A l’époque  où 
les  lois  caducaires  étaient  en  vigueur,  les  substitutions  réciproques 
étaient  utiles  aux  célibataires  et  aux  orbi,  cognais  du  testateur 
au  degré  voulu  pour  être  exempts  des  peines  du  célibat  ou  de 
Vorbitas,  et  aux  autres  personnes  n’ayant  que  la  solidi  capacitas 
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pour  les  faire  profiter  des  parts  caduques  et  quasi-caduques.  Pour  bien 
comprendre  ce  point  nous  allons  d’abord  prendre  un  exemple  dans 
lequel  plusieurs  héritiers  seront  institués,  sans  être  snbsliltiês  réci- 
proquement,  et  ensuite  un  exemple  dans  lequel  plusieurs  héritiers 
institués  seront  substitués  réciproquement;  f"  exemple  : Primus, 
Secundus,  Tertius  sont  institués  sans  être  substitués  réciproquement. 
Primus  est  célibataire,  mais  cognât  du  testateur  au  degré  voulu  pour 
être  exempt  des  peines  du  célibat  et  de  Vorbitas;  il  fait  adition  et 
prend  sa  part,  car  sa  qualité  de  cognât  le  lui  permet,  Secundus  est 
célibataire,  mais  non  cognât  du  testateur;  sa  part  est  caduque.  Tertius 
estpo/er,  il  fait  adition  et  prend  sa  part.  Mais  que  devient  la  part 
caduque  de  Secundus?  D’après  les  lois  c.aducaires,  elle  va  en  entier  à 
Tertius,  pater,  en  vertu  de  son  jus  caduen  vindicandi,  Primus,  céliba- 
taire, quoique  cognât  du  testateur,  ne  prendra  rien  de  la  part  caduque 
de  Secundus,  car  sa  qualité  de  cognât  le  dispense  bien  d’être  puni, 
mais  ne  lui  donne  pas  le  droit  d’être  récompensé;  2'  exemple  : Pri- 
raus,  Secundus  et  Tertius  sont  institués  et  substitués  réciproquement 
les  uns  aux  autres.  Primus,  célibataire  et  cognât  du  testateur,  fait 
adition  et  prend  la  part  pour  laquelle  il  a été  institué;  Secundus  est 
célibataire  et  non  cognât;  sa  part  est  caduque.  Tertius,/)G?e>’,  fait  adi- 
tion et  prend  sa  part.  Ici,  que  devient  la  part  c.aduque  de  Secundus? 
Comme  Primus  et  Tertius  ont  été  substitués  à Secundus,  au  moment 
oü  la  part  de  Secundus  devient  caduque,  la  substitution  s’ouvre 
aussi  bien  au  profit  de  Primus,  célibataire  et  cognât  du  testa- 
teur, qu’au  profit  de  Tertius,  pater;  car  si  la  qualité  de  cognât  au 
degré  voulu  donne  à un  célibataire  le  droit  de  profiter  d’une  institu- 
tion principale,  elle  lui  donne  pareillement  le  droit  de  profiter  de 
l’institution  secondaire,  appelée  substitution. — Il  faudrait  donner  la 
même  décision,  si  Primus  au  lieu  d’être  célibataire  était  orbus  et 
cognât  du  testateur  au  degré  voulu.  — Pour  rendre  encore  plus 
sensible  l’utilité  de  la  substitution  réciproque,  à l’époque  des  lois 
caducaires,  changeons  un  peu  notre  exemple  : Primus,  Secundus, 
Tertius  sont  institués,  mais  Primus  et  Secundus  seulement  sont  sub- 
stitués réciproquement.  Primus,  célibataire  mais  cognât  du  testateur, 
fait  adition  et  prend  sa  part;  sa  qualité  de  cognât  le  lui  permet. 
Secundus  est  célibataire,  non  cognât  du  testateur;  sa  part  est  caduque. 
Tertius  est  /later,  il  fait  adition  et  prend  sa  part.  Que  devient  ici  la 
part  caduque  de  Secundus?  Comme  Primus  seul  lui  est  substitué,  il  a 
seul  le  droit  de  profiter  de  la  part  caduque  de  Secundus.  Tertius, 
pater,  n’ayant  pas  été  substitué  à Secundus,  ne  peut  profiler  de  la 
substitution  qui  s’ouvre  quant  à la  part  de  Secundus.  — Â l’époque 
des  lois  caducaires,  la  substitution  réciproque  était  donc  utile  aux 
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célibataires  et  aux  orbi  cognais  du  testateur  au  degré  voulu,  et  aux 
autres  personnes  n’ayant  que  la  solidi  cuftacUan,  pour  profiter  des  parts 
caduques  et  quasi-caduques  (n®  1H8,  3"). 

A l’époque  des  lois  cuducaircs,  la  substitution  réciproque  est  encore 
utile  aux  célibataires  et  urbi,  cognats  du  testateur  au  degré  voulu, 
même  à l’encontre  du  fisc.  Exemple  : Priinus  et  Secundus  sont  insti- 
tués, mais  non  substitués  réciproquement.  Priinus  est  célibataire  et 
cognât;  il  fuit  adition  et  prend  sa  part;  sa  qualité  de  cognât  le  lui 
permet.  Secundus  est  célibataire,  et  non  cognât;  sa  part  est  caduque 
et  est  attribuée  au  fisc,  parce  que  Primus  n’est  pas  substitué  <à  Secundus. 
Supposons,.au  contraire, dans  notre,  hypothèse,  que  Primus  et  Secundus 
ont  étésubstitués  réciproquement.  Primus,  en  vertu  de  la  substitution, 
prendra  la  part  caduque  de  Secundus,  car  sa  qualité  de  cognât  lui 
donne  le  droit  de  profiter,  même  à l’encontre  du  fisc,  de  son  institu- 
tion secondaire  aussi  bien  que  de  son  institution  principale. 

H33.  utilité  des  substitutions  rici/jroques.  La  seconde  utilité  des 
substitutions  réciproques  consiste  en  ce  qu’elle  permet  au  testa- 
teur, en  faisant  une  substitution  réciproque,  d’cmpècber  entre  ses 
héritiers  l’application  de  cette  règle  du  droit  d’accroissement  : l’ac- 
croissement a lieu  de  portion  à portion.  Exemple  : Primus,  Secundus, 
Tertius  sont  institués  sans  être  substitues  réciproquement . Primus  fait 
adition  d’hérédité  et  meurt,  transmettant  sa  part  d’hérédité  à ses 
propres  héritiers;  Secundus  fait  adition  et  no  meurt  pas;  Tertius 
répudie.  La  part  vacante  de  Tertius  accroît  aussi  bien  à la  part  de 
Primus,  mort  après  avoir  fait  adition,  qu’à  la  part  de  Secundus,  qui 
vit  encore;  parce  que  l’accroissement  a lien  de  part  à part,  et  non  de 
personne  à personne  (n“  HOli,  2“).  — Au  contraire,  supposons  trois 
héritiers  institués,  Primus,  Secundus,  Tertius,  qui  ont  été  substitués 
réciproquement  les  uns  aux  autres,  Primus  fait  adition  et  meurt, 
transmettant  sa  part  d'hérédité  à ses  propres  héritiers;  Secundus  fait 
adition  et  ne  meurt  pas;  Tertius  répudie.  A qui  profitera  la  part 
vacante  de  Tertiusî  A Secundus  seul,  en  vertu  de  la  substitution  réci- 
proque. En  efl'et,  la  substitution  vulgaire  réciproque  n’est  qu’uno 
institution  d’héritier.  Or,  un  héritier  institué,  pour  profiler  de  son  insti- 
tution, doit  être  encore  vivant  au  moment  où  l’institution  s’ouvre  à 
son  profit  (n®  4205, 1").  Comme  la  substitution  n’est  qu’une  institution 
secondaire,  il  s’ensuit  que  le  substitué,  pour  profiter  de  sa  substitution, 
doit  être  encore  vivant  au  moment  où  la  substitution  s’ouvreà  son  profit. 
Or,  comme  Primus,  dans  notre  exemple,  est  déjà  mort  au  moment 
où  la  substitution  réciproque  ou  institution  secondaire  s’ouvre,  il  s’en- 
suit qu’il  ne  peut  faire  adition;  la  substitution  réciproque  s’ouvre  seu- 
lement au  profit  de  la  personne  de  Secundus,  qui  vit  encore  (n®  1128). 
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Voici  un  autre  cas  dans  lequel  une  substitution  réciproque  empêche 
l'application  de  cette  règle  du  droit  d’accroissement  : l’accroissement 
a lieu  de  portion  à portion.  Un  testateur  institue  pour  héritier  Pam- 
phile, esclave  de  Titius,  et  Primus,  puis  les  substitue  réciproquement 
l’un  à l’autre.  Pamphile  fait  adition  sur  l’ordre  do  son  maître  Titius. 
Ensuite  Titius  aliène  son. esclave  Pamphile  à Hempronius,  après  quoi 
Primus,  l’autre  héritier  institué,  répudie.  La  substitution  s’ouvre  au 
profit  de  Pamphile;  mais  Pamphile  fera  édition,  quant  àla  substitution, 
sur  l’ordre  de  son  nouveau  maître  Sempronius.  S’il  n’y  avait  pas  eu 
substitution  réciproque  entre  Pamphile  et  Primus,  la  part  vacante 
de  Primus  aurait  prolité  par  droit  d’accroissement  à Titius,  quand 
même  il  eut  aliéné  son  esclave  avant  la  répudiation  de  Primus. 

1134.  Nous  savons  que  l’accroissement  est  forcé.  Exemple:  Primus, 
Secundus  et  Tertius  ont  été  institués.  Primus  et  Secundus  font  adi- 
tion.  Tertius  répudie;  sa  part  vacante  accroît  forcément  à Primus  et 
à Secundus,  malgré  eux.  k\x  contraire,  si  l’on  suppose  trois  héritiers 
institués,  Primus,  Secundus, Tertius,  et  substitués  réciproquement:  Pri- 
nius  et  Secundus  ayant  fait  adition,  si  Tertius  répudie,  la  substitution 
s’ouvre  pour  sa  part  vacante  au  profit  de  Primus  et  de  Secundus.  Il 
semble  que  Primus,  par  exemple,  qui  a fait  adition  pour  sa  part 
comme  institué,  doitétre  libre  de  ne  pas  faireadition  comme  substitué, 
caria  substitution  est  une  institution  distincte  de  l’institution.  Cepen- 
dant Primus,  qui  a fait  adition  en  qualité  d’héritier  institué  ne  pourra 
répudier  la  substitution  qui  s’ouvre  à son  profil  quant  à la  part 
vacante  de  Tertius,  car  les  jurisconsultes  avaient  fait  admettre  cette 
règle,  que  le  substitué  ayant  fuit  adition  en  qualité  d’héritier  insti- 
tué ne  pourrait  pas  répudier  la  substitution  (L.  35  pr.  L.  7ti  pr. 
D.  29,  2).  Cette  règle  introduite  par  les  prudents  fut  consacrée  par  la 
législation  impériale,  notamment  par  un  rescrit  des  empereurs  Dioclé- 
tien et  Maximieu  : « Testamento  jure  facto,  muUis  institutis  lieredibus, 
et  tnvicem  substitutis,  adeuntibus  suam  portionem,  etiam  invitis,  cohe- 
redum  repudiantium  accrescit  purlio.  Par  un  testament  régulièrement 
fait,  plusieurs  héritiers  ayant  été  institués  et  substitués  réciproquement , 
la  portion  de  ceux  qui  répudient  accroît  à ceux  qui  ont  fait  adition 
de  leur  part,  même  malgré  eux  d (L.  (>.  C.  G,  2(i). 

1135.  Règle  : Substitutus  substitutu  tacitecensetur  substitulus  institulo: 

î 3.  Si  a un  héritier  institué  ti  été  substitué  son  cohéritier,  et  il  celui-ci  un 
tiers,  les  divins  Sévère  et  Antouin  out  décidé  que  ce  tiers  substitué  sera  admis, 
sans  distinction  h Tune  et  l'autre  part.  » 

Voici  l’hypothèse  prévue  par  le  § 3 et  résolue  par  cette  règle  : 
O Substitulus  substituto  substitutus  institulo  censetur  : » J’institue  pour 
héritiers  Primus  et  Secundus  ; je  substitue  Secundus  à Primus  ; et 
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enfin  je  substitue  ii  Secundus  Tertius,  que  je  n’ai  pas  institué.  La  ques- 
tion est  de  savoir  si  Terlius,  sulistitué  à Secundus  qui  lui-ménie  est 
substitué  à Primus,  est  substitué  à Primus.  Ainsi,  Prinius  et  Secundus 
font  défaut,  Tertius  prendra-t-il  non-seulement  la  part  de  Secundus, 
mais  aussi  la  part  de  Primus?  Avant  la  constitution  de  Sévère  et  Anto- 
nin,  dont  il  est  fait  mention  dans  le  § 3,  on  distinguait  : si  Primus  avait 
fait  défaut  «yan?  Secundus,  sa  part  vacante  était  dévolue  à Secundus,  et 
alors,  si  Secundus  faisait  aussi  défaut,  son  substitué  Terlius  recueillait 
et  la  part  de  Secundus  et  la  part  de  Primus.  Au  contraire,  si  Primus  avait 
fait  défaut  a/>rès  Secundus,  Tertius  ne  prenait  que  la  part  de  Secundus. 
La  constitution  de  Sévère  et  Antonin  a supprimé  cette  distinction 
et  a décidé  que  Tertius  prendrait  toujours  la  part  de  Primus  et  de 
.Secundus,  sans  distinguer  si  ta  part  de  Primus  est  devenue  vacante 
avant  ou  après  celle  de  Secundus;  et,  dans  tous  les  cas,  la  règle 
« subslitutus  substitufo  instituto  substitutiu  censetur  » fut  admise. 

Mais  il  semble  que  cette  règle  « substifutus  substitido  instituto  substi- 
tutus  censetur  est  inutile,  par  suite  du  droit  d’accroissement.  En  effet, 
supposons  que  Primus  et  Secundus  sont  institués,  Secundus  substitué 
à Primus  et  Terlius  substitué  à Secundus.  Si  Primus  et  Secundus  font 
défaut,  Tertius  substitué  à Secundus  prend  sa  part  ; Tertius  ayant  pris 
la  part  de  Secundus,  celle  de  Primus  lui  arrivera  forcément  par  droit 
d’accroissement.  C’est  vrai;  mais  il  est  possible  que  Tertius  ait  intérêt 
à venir  prendre  la  part  de  Primus  en  vertu  de  sa  substitution  tacite, 
plutôt  qu’en  vertu  du  droit  d’accroissement.  En  effet,  supposons  que 
le  testateur  a institué  un  héritier  de  plus  avec  Primus  et  Secundus. 
Le  testateur  a dit  : Que  Primus,  Secundus  et  Sempronius  soient  héri- 
tiers; je  substitue  Secundus  à Primus  et  à Secundus  je  substitue  Ter- 
tius. Dans  ce  cas,  si  Tertius,  pour  prendre  la  part  vacante  de  Primus, 
était  obligé  d’invoquer  le  droit  d’.accroissement,  il  aurait  Sempronius 
pour  rival,  qui  lui  aussi  peut  invoquer  le  droit  d’accroissement,  tandis 
qu’en  vertu  de  sa  substitution  tacite,  Tertius  prendra  toute  la  part 
vacante  de  Primus  auquel  il  est  substitué  tacitement,  aussi  bien  que 
la  part  de  Secundus  auquel  il  a été  substitué  formellement.  — Voilà 
un  cas  où  l’application  de  la  règle  «substitutus  substituto  tacite  cen- 
setur sidistitutus  instituto  » présente  une  utilité  pratique. 

I l 36.  Il  y a encore  un  autre  cas  dans  lequel  l’application  de  cette 
règle  présente  une  utilité  pratique  : à l’époque  où  les  lois  caducaires 
étaient  en  vigueur,  celte  règle  était  utile  aux  célibataires  et  aux  orbi, 
cognais  du  testateur  au  degré  voulu  qui  pouvaient  l’invoquer  pour 
enlever  au  fisc  les  parts  caduques  ou  quasi-caduques.  Exemple  : Primus 
et  Secundus  ont  été  institués,  Secundus  a été  substitué  à Primus,  et 
Terlius,  non  institué,  a été  substitué  .à  Secundus.  Primus  et  Secundus 
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sont  célibataires  et  non  cognais  du  testateur;  leui-s  parts  sont  cadu- 
ques; Tertius  est  célibataire  mais  cognât  du  testateur  au  degré 
voulu  pour  être  exempté  des  peines  du  célibat;  il  n’a  que  la  solidi 
capacitas,  il  n’a  pas  le  jus  caduca  vindicandi;  il  prendra  donc  la  part 
de  Secundus  auquel  il  est  substitué;  il  prendra  aussi  la  part  de  Fri- 
mus,  puisqu’il  est  censé  substitué  à Frimus  par  cela  seul  qu’il  est 
substitué  à Secundus,  substitué  lui-même  à Frimus;  tandis  que  s’il 
n’était  pas  censé  substitué  à Frimus,  s’il  ne  pouvait  invoquer  la  régie 
a substitutus  substituto  instiluto  substitutus  censelur,r>  la  part  de  Frimus 
irait  au  fisc. 

1137.  En  principe,  il  n’y  a pas  concours  entre  l’institué  et  et  le 
substitué  : si  l’institué  fait  adition,  le  substitué  ne  prend  rien.  Ce- 
pendant, le  §4  de  notre  titre  indique  un  cas  où,  par  exception,  l’in- 
stitué et  le  substitué  arrivent  l’un  et  l’autre  à l’hérédité. 

5 4.  « Un  t4*staieur  ayant  héritier  Tesclave  il’autrui  qu’il  croyait  chef 

de  famille^  lui  a substitué  Hævius  pour  le  cas  où  il  ne  serait  pas  héritier.  Cet 
esclave  ayant  fait  adition  sur  Tordre  de  son  malti'e,  son  «ulislitué  Mævius  est 
admis  U partager  Thérédiié.  En  effet,  ces  mots  : s'il  n'est  paK  héritier,  appliqués 
ù celui-  que  le  testateur  sait  être  soumis  à la  puissance  d’autrui,  signitient  : s‘il 
n’est  pas  héritier  lui-méme  ou  s’il  ue  rend  pas  un  autre  héritier;  mais  appliqués 
à c elui  qu’on  croit  chef  de  famille,  ces  mots  signitient  : s'il  n’acquiert  pas  Thé> 
rêdité  pour  lui  ou  pour  celui  sous  la  puissance  duquel  il  pourra  se  trouver  plus 
tard.  C'est  ce  qu’a  décidé  Tibère  César  pour  son  esclave  Partheiiius.  » 

113S.  Au  temps  de  Gains,  il  y avait  un  autre  cas  où  il  pouvait  y 
avoir  concours  entre  l’institué,  et  le  substitué.  Un  testateur  a dit  : 
« Titius  heres  'eslo,  cernüoque  in  diebus  proximis  centiim  quibus  scies 
poterisque;  si  non  ita  creveris,  exheres  esta,  tune  Mævius  heres  esta.  Ti- 
tius, sois  mon  héritier  et  fais  crétion  dans  les  cent  plus  prochain.s 
jours  que  tu  sauras  et  pourras  être  héritier;  si  tu  ue  fais  pas  cré- 
tion, alors,  que  Mævius  soit  héritier,  n Dans  ce  cas,  si  l’institué 
Titius  ne  fait  pas  crétion  dans  le  délai  de  cent  jours,  mais  s’il  fait  un 
acte  d’héritier,  il  prend  la  moitié  de  la  succession  et  le  substitué 
Mævius  l’autre  moitié.  Que  si,  dans  le  délai  de  cent  jours,  l’institué 
Titius  ne  fait  ni  crétion,  ni  acte  d’héritier,  il  est  exclu  pour  la  to- 
talité, et  le  substitué  prend  l’hérédité  entière  : a Si  prior  (l’institué) 
omissa  crelione  gérât,  substitutus  in  partem  admittitur,  et  fiunt  ambo 
æquis  partis  heredes.  Quod  si  neque  cernât , neque  pro  herede  gérât,  sane 
in  universum  submovetur,  et  substitutus  in  totam  heredilatem  succedit  » 
(Gaius,  II,  § 177).  A l’époque  d’Ulpien,  il  n’y  a plus,  dans  ce  cas,  con- 
cours entre  l’institué  et  le  substitué.  En  effet,  d’après  une  constitu- 
tion de  l’empereur  Marc  Aurèle,  si  l’institué  fait  crétion  ou  simple- 
ment acte  d’héritier  dans  le  délai  de  cent  jours,  il  sera  héritier  pour  le 
tout;  que  s’il  ne  fait  ni  crétion,  ni  acte  d’héritier  dans  le  délai  de  cent 
jours,  il  est  exclu,  et  le  substitué  est  héritier  pour  le  tout  : a Sed  postea 
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ilivm  Marcus  constitm/  til  et  /iro  licredc  gerendo  ex  nsse  fiai  ficres. 
(htod  si  rtvque  crercrit,  neguc  pro  licrede  gesseril,  ipse  excluditiir,  et 
substitutus  ex  asse  fit  hères  » (Ulp.,  lieg.,  XXII,  § .‘14.). 

H30.  Troisième  cas  où  il  ij  a concours  entre  l’institué  et  le  substitué  : 
Un  testateur  a institué  un  esclave  appartenant  à deux  maîtres  et  lui 
a substitué  Titius.  L'esclave  institué  ne  fait  adition  que  sur  l’ordre 
d’un  seul  de  ses  maîtres,  l’autre  ne  lui  donnant  pas  l’ordre  de  faire 
adition  : le  substitué  Titius  vient  en  concours  pour  partager  la  suc- 
cession avec  celui  des  maîtres  sur  l’ordre  duquel  l’esclave  a fait  adi- 
tion (L.  V8,  pr.  I).  28,  0). 


TITRE  XVI 

DE  LA  SUBSTITUTION  PUPILLAIHE 


ll  iO.  La  substitution  pupillaire  est  l’institution  d’héritier  qu’un 
ascendant,  testant  pour  son  propre  compte,  fait  pour  son  descendant 
impubère  pour  le  cas  où  ce  descendant,  lui  ayant  survécu,  viendrait 
h mourir  avant  d’avoir  atteint  la  puberté  : 

Pr.  «A  ses  cmfnnta  qu’il  a sous  sa  puissance,  un  testateur  peut  non-seulement 
substituer,  corame  n(»us  l’avons  dit  plus  haut,  c’estr^-dire  de  manière  que  s’ils  ne 
«ont  pas  ses  héritiers,  qu’un  autre  soit  son  h<*ritit*r;  mais,  en  outre,  de  manièro 
que,  si  ayant  étë'ses  héritiers,  ils  meurent  étant  encore  impubères,  un  autre  soit 
leur  héritier  îi  eux;  par  exemple,  si  lo  testateur  s’exprime  ainsi:  «Que  Titius, 
mon  fils,  soit  mon  héritier,  etsi  mon  tils  n’est  pas  mon  héritier,  ou  si,  nyantété 
mon  héritier,  il  meurt  avant  d’être  arrivé  à sa  propre  tutelle  (c’est-h-dire  avant 
d'élre  pubère),  que  Seins  soit  mon  héritier.  » Dans  ce  cas,  si  le  fils  n’est  pas  hé- 
ritier, le  substitué  sera  héritier  du  père;  mais  si  le  tils  est  héritier  et  meurt 
avant  d’avoir  atteint  sa  puberté,  le  substitué  est  héritier  du  fils,  car  il  a été 
établi  par  la  coutume  que  les  ascendants  peuvent  faire  le  tesUiment  do  leurs 
enfants  qui  ne  sont  pas  en  âge  de  tester  eux-mêmes.  * 

H41.  La  substitution  pupillaire  est,  comme  la  substitution  vul- 
gaire, une  institution  secondaire,  subordonnée  à une  première  insti- 
tution. En  effet,  le  citoyen  romain  qui  faisait  un  testament  pour  son 
tils  impubère,  ne  pouvait  disposer  uniquement  de  l’hérédité  de  ce 
fils,  il  fallait  qu’il  disposât  en  môme  temps  de  sa  propre  hérédité.  Le 
plus  souvent  môme,  il  disposait  de  son  hérédité  au  profit  de  son  fds, 
mais  il  n’y  était  pas  obligé;  car,  tout  en  disposant  de  l’hérédité  de 
son  fils,  le  père  pouvait  l’exhéréder  de  sa  propre  hérédité  (§  t).  Si 
l’institution  que  le  père  fait  pour  sa  propre  hérédité  est  nulle,  celle 
qu’il  fait  pour  son  fils  est  nulle  aussi  (§  .5).  Cela  suffit  pour  qu’on 
puisse  dire  qu’il  y a lâ  une  substitution,  c’est-à-dire  une  institution 
subordonnée  à une  autre,  dépendante  d’une  autre.  Mais  ici  le  lien 
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de  dépendance  de  la  seconde  institution  à la  première  n’est  plus  le 
même  que  dans  la  substitution  vulgaire.  En  effet,  dans  la  substitution 
vulgaire,  la  seconde  institution  ne  produit  son  efl'et  qu’autant  que 
la  première  ne  produit  pas  le  sien.  Dans  la  substitution  pupillaire,  au 
contraire,  la  seconde  institution  ne  produit  son  effet  qu’autant  que 
la  première  produit  le  sien. 

Cette  substitution  s’appelle  substitution  pupillaire,  parce  qu’elle 
ne  s’applique  qu’à  la  succession  des  personnes  qui  doivent  mourir 
pupilles. 

Ce  n’est  pas  par  les  lois,  mais  par  l’usage,  par  la  coutume, 
qu’il  fut  admis  qu’un  ascendant  pourrait  faire  le  testament  de  ses 
descendants  impubères,  soumis  à sa  puissance  [moribus  institutum, 
pr.  in  fine  de  n.  t.).  — Cet  usage  s’explique  non-seulement  par  l’idée 
d’une  extension  considérable  de  la  puissance  paternelle,  mais  encore 
piar  l’intention  qu’a  pu  avoir  le  testateur  d’écarter  certains  dan- 
gers pouvant  menacer,  après  sa  mort,  son  fils  impubère.  En  effet, 
il  y avait  des  personnes  intéressées  à ne  pas  laisser  cet  enfant  arriver 
à l’âge  où  il  pourra  lui-même  disposer  de  ses  biens  par  testament, 
c’est-à-dire  à l’Age  de  puberté.  Ces  personnes  étaient  ses  héritiers  ab 
intestat,  scs  agnats,  assurés  de  lui  succéder  s’il  mourait  avant  d’être 
arrivé  à l’Age  où  il  pourra  tester,  c’est-à-dire  à l’âge  de  puberté.  C’est 
pour  écarter  ces  dangers  que  la  substitution  pupillaire  a été  prati- 
quée chez  les  Romains.  — Mais,  par  suite  de  la  substitution,  il  y aura 
une  autre  personne  intéressée  à la  mort  prochaine  de  l’impubère  : 
c’est  le  substitué,  car  si  l’impubère  arrive  à la  puberté,  la  substitu- 
tion s’évanouit.  Pour  écarter  ce  nouveau  [danger,  le  testateur  pou- 
vait consigner  à part,  dans  son  testament,  ses  dispositions  rela- 
tives à lu  substitution  et  les  tenir  secrètes.  Do  cette  manière,  nul  ne 
savait  qui  était  appelé  à la  succession  de  l’impubère  (Gaius,  II, 
§ 181)  : 

S 3.  «Si  un  <«3taleur  epaïut  qu’aprôs  sa  mort,  sitn  fils,  encore  pupille,  ne  soit 
exposé  aux  rlangers  de  certaines  embûches,  parce  qu*il  aurait  ix»çu  publiquement 
un  substitué,  il  nbi  qu'h  taire  publiquement  la  hubstitution  vulgait'e,  dans  la 
première  partie  du  testament;  quant  û la  substitution  par  laquelle  un  substitué 
est  ap{)olé  pour  les  cas  ofi  le  pupille  devenu  héritier  mourrait  impubère,  le 
testateur  doit  la  faire  Béparément  au  bas  du  testament,  clore  par  un  lieu  et  un 
cachet  spécial  cette  partie  du  testament,  et  défendre,  dans  la  première  partie  du 
testament,  d’ouvrir  les  tablettes  inférieures  tant  que  le  tUs  vivra  et  sera  encore 
impubère.  Néanmoins,  il  est  certain  que  la  substitution  pupillaire,  faite  dans 
les  mêmes  tablettes  que  l’institution,  est  valable,  quoiqu’elle  présente  un  danger 
pour  le  pupille.  » 

41-43.  Qui  peut  faire  une  substitution  prtpillah'e?  Ce  n'est  que  Tas- 
cendant,  qui,  lors  de  son  décès,  a la  puissance  paternelle  sur  son 
descendant  impubère  pour  le  patrimoine  duquel  U tait  la  substitution 
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pupillaire.  La  mère  et  l’aïeul  maternel,  n’ayant  jamais  la  puissance 
paternelle,  ne  {)euveiit  faire  une  substitution  pupillaire. 

1144.  Quels  sont  les  enfants  /jour  lesquels  un  chef  de  famille /Kut 
faire  une  substitution  pupillaire?  Pour  tous  ses  enfants  et  de.scendants 
qui,  à sa  mort,  se  trouveront  impubères  et  sui  juris,  c’est-à-dire  : 
1"  pour  ses  tils  et  fdles,  qui,  à sa  mort,  sont  impubères,  même  pour 
ses  fds  et  tilles  posthumes,  même  pour  ses  posthumes  velléiens 
(n«  1035);  pour  ses  petits-fils  et  petites-filles,  nés  d’un  fils  qui  n’est 
plus  sous  sa  puissance,  si,  à sa  mort,  ses  petits-fils  et  petites-filles 
sont  impubères.  — .\insi,  un  testateur  ne  peut  faire  une  substitution 
pupillaire  pour  ses  petits-fils  et  petites-filles,  qu’autant  qu’à  son  décès 
ces  petits-fils  et  petites-filles  seront  impubères  et  ne  tomberont  pas 
sous  la  puissance  de  leur  père,  fils  du  testateur,  c’est-à-dire  seront  sui 
juris;  à moins,  toutefois,  qu’il  ne  les  institue  ou  ne  les  exhérède. 
Exemple  : je  suppose  qu’un  testateur  a sous  sa  puissance  un  fils  et 
des  petits-enfants  impubères  nés  de  ce  fils.  Peut-il  faire  une  substitu- 
tion pupillaire  pour  ces  petits-enfants  impubères?  Il  semble  que  non; 
car  si,  du  vivant  du  testateur,  leur  père  meurt  ouest  émancipé,  ils 
rompent  le  testament  de  leur  aïeul  en  devenant  ses  héritiers  siens  ; 
et  alors  la  substitution  pupillaire  faite  pour  eux  tombe  également. 
Néanmoins  le  testateur,  leur  grand-père,  a un  moyen  de  faire  pour 
eux  une  substitution  pupillaire  valable  : il  n’a  qu’à  les  instituer  ou  à 
les  exbéréder,  en  vertu  du  deuxième  chapitre  de  la  loi  Velleia;  cas 
auquel  le  testament  de  leur  aïeul  ne  sera  pas  rompu,  et  la  substitution 
pupillaire  sera  maintenue  lorsque  leur  père  viendra  à sortir  de  la 
famille.  C’est  ce  que  dit  le  jurisconsulte  Ulpien  : « ...Sed  sieos  patres 
præcedant  itn  demum  substitui  eis  potest,  si  heredes  instituti  sint,  vel 
exheredati'.  ita  enim  post  leijern  Velleimn  succedendo  non  rumpunt  testa- 
menlumyi  (L.  2 pr.  L).  28,  (1.  — V.  n"  105.3). 

Uti  testateur  ne  peut  pas  faire  une  substitution  pupillaire  pour  scs 
enfants  et  descendants  impubères  émancipés  (L.  2 pr.  ü.  28,  G). 

114.3.  Un  adrogeant  peut-il  faire  une  substitution  pupillaire  pour 
son  fils  adrogé  impubère?  Oui;  et  même  il  est  possible  que,  pour  un 
adrogé  impubère,  il  y ait  deux  substitutions  pupillaires.  Un  testateur 
a sous  sa  puissance  un  fils  légitime  impubère;  il  l’institue  son  héri- 
tier, lui  substitue  pupillaircment  Mævius  et  meurt  ; l’enfant  impubère 
devenu  sui  juris  et  héritier  de  son  père  se  donne  en  adrogation 
(n”  4,35).  L’adrogeant  fait  son  testament,  institue  son  fils  adrogé  pour 
son  héritier,  lui  substitue  ])iipillairement  Sempronius  et  meurt.  L’en- 
fant redevenu  sui  juris  et  héritier  de  sou  père  adrogeant  meurt  étant 
encore  impubère.  Sempronius,  substitué  pupillairement  par  l’adro- 
geant,  trouve  dans  la  succession  du  pupille  et  l’hérédité  de  l’adro- 
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jçeant  et  l’hérédité  du  père  légitime  du  pupille;  mais  a-t-il  le  droit  de 
garder  les  deux  hérédités’  ou  bien  doit-il  rendre  quelque  chose  à 
Mævius,  substitué  pupillairement  par  le  père  légitime  de  l’impubère? 
Quelques  jurisconsultes  soutenaient  qu’il  devait  lui  rendre  non-seu- 
lement l’hérédité  du  père  légitime,  puis  tout  ce  que  l’impubère  aurait 
eu  s’il  n’eût  pas  été  adrogé,  mais  encore  le  quart  de.  l’hérédité  de 
l’adrogeant,  c’est-à-dire  la  quarte  Antonine  (n«»  iSS,  4,‘>C,  457).  Mais, 
d’après  l’opinion  qui  a prévalu,  Sempronius,  institué  pupillairement 
par  l’adrogeant,  a le  droit  de  garder  toute  l’hérédité  de  l’adrogeant, 
y compris  la  quarte  Antonine  et  même  les  biens  qui  avaient  été  don- 
nés à l’adrogéen  considération  de  l’adrogeant  (L.  tO,  § 6.  ü.  28, 6). 

4146.  Le  chef  de  famille  qui  fait  une  substitution  pupillaire  pour 
son  fils  impubère  peut  ou  l’instituer  ou  l’exhéréder.  Exemple  : le 
testateur  dit  : o Que  mon  fils,  Titius,  soit  mon  héritier,  et  si  mon  fils, 
ayant  été  mon  héritier,  vient  à mourir  avant  sa  puberté,  que  Seius 
soit  son  héritier.  » Uans  ce  cas,  le  testateur  étant  mort,  si  son  fils, 
lui  ayant  succédé,  vient  à mourir  avant  d’avoir  atteint  sa  puberté, 
Seius,  le  substitué  pupillaire,  trouvera  dans  la  succession  du  fils 
l’hérédité  du  père.  Si,  au  contraire,  le  testateur  a exhérédé  son  fils, 
s'il  a dit  : a Que  Titius,  mon  fils,  soit  eihérédé;  que  Mævius  soit 
mon  héritier,  et  si  Titius,  mon  fils,  meurt  avant  sa  puberté,  que 
Sempronius  soit  son  héritier.  Dans  ce  cas,  l’hérédité  du  père  appar- 
tiendra à son  institué  Mævius;  de  sorte  que  le  substitué  pupillaire, 
Sempronius,  ne  trouvera  dans  la  succession  de  l’impubère  que  ce 
que  l’impubère  aura  pu  acquérir,  depuis  la  mort  de  son  père,  par 
successions,  legs  ou  donations  de  ses  parents  ou  de  ses  amis  : 

% 4.  • Lo^  ascendant!)  peuvent  ainsi  substituer  non^seiiletneol  h leurs  enfants 
impubères,  institués  hériliei's  par  eux,  mais  encore  k ceux  qu*ils  ont  exbérédés. 
Dans  ce  cas,  si  lo  pupille  a acquis  quelque  chose  par  succession,  legs  ou  donu- 
tioii,  de  quelques-uns  de  ses  parents  ou  de  ses  amis,  tout  cela  appartiendra  h 
son  substitué.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  substitution  des  eolants  impu- 
bère.s  inslitués  ou  exhér^és  s'applique  également  aux  posthumes.  » 

1147.  Lo  testateur  qui  veut  faire  une  substitution  pupillaire  doit 
disposer  de  sa  propre  hérédité,  à moins  qu’il  ne  soit  militaire,  car  un 
militaire  peut  faire  le  testament  de  son  fils  impubère  sans  faire  le 
sien  (L.  2,  § 1.  D.  28,  6). 

1148.  Le  testateur  peut  faire  l’institution  et  la  substitution  dans  un 
seul  et  même  testament;  ou  bien  il  peut  faire  deux  testaments,  un 
pour  son  hérédité,  un  pour  celle  de  son  fils.  La  forme  de  ces  deux 
testaments  peut  être  différente  : l’un  écrit,  l’autre  nuncupatif.  Mais 
le  testateur  n’a  pas  la  faculté  de  commencer  par  l’un  ou  par  l’autre, 
il  doit  commencer  par  le  sien  (L.  16,  § 1 ; L.  20,  § 1 ; L.  2,  §§  4 et  5. 
D.  28,  6). 
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^ 2.  *<  Duna  la  substitutiun  pupillaire,  laite  de  la  manière  que  nous  avons  in- 
diquée, il  y a en  quelque  sorte  deux  testaments  : Tun  du  père,  l’autre  du  fils, 
comme  si  le  fils  avait  lui-mèmo  institué  son  héritier:  ou,  du  moins,  il  y a un 
seul  testament  ayant  deux  causes,  c’esl-îi-dire  deux  hérédités,  » 

^149.  En  cas  de  substitution  pupillaire,  il  y a deux  testamentsen  en 
sens  que  IMnstilution  ftiite  pour  le  père  et  la  substitution  faite  pour  le 
fils  peuvent  se  trouver  dans  deux  testaments  différents  (n®  1148).  Il 
y a un  seul  testament  : 1»  en  ce  sens  que  rinstitution  faite  pour  le 
père  et  la  substitution  faite  pour  le  fils  peuvent  être  faites  dans  le 
môme  testament  ; 2°  en  ce  sens  que  si  rinstitution  faite  pour  le  père 
est  nulle,  la  substitution  faite  pour  le  fils  est  nulle  aussi;  3® en  ce 
sens  que  celui  qui  eut  été  héritier  nécessaire  du  père,  s^il  eût  été 
institué  par  lui,  sera  héritier  nécessaire  du  tils,  s’il  lui  est  substitué 
(L.  10,  § 1.  D.  28,  0). 

11.50.  L’hérédité  du  père  et  l’hérédité  du  fils  forment-elles  deux 
hérédités  distinctes  ou  une  seule  hérédité?  Dans  certains  cas,  on  peut 
dire  que  l’hérédité  du  père  et  l’hérédité  du  fils  forment  deux  héré- 
dités distinctes  ; 1®  le  père  exhérècle  son  fils,  institue  pour  son  propre 
héritier  Titius,  et  substitue  pupillairement  Mævius  à son  fils.  Dans  ce 
cas,  il  y a deux  hérédités  distinctes,  celle  du  père  qui  va  à son  héritier 
Titius,  celle  du  fils  qui  va  au  substitué  Maîvius;  — 2®  le  père  exhérède 
son  fils,  institue  pour  ses  héritiers  Primus  et  Secundus  et  substitue 
pupillairement  Secundus  à son  fils.  Le  père  meurt,  Primus  fait  adition 
de  son  hérédité,  Secundus  la  répudie.  Si  le  fils  meurt  impubère, 
Secundus,  son  substitué,  peut  recueillir  l’hérédité  du  fils  quoiqu’il  ait 
répudié  l’hérédité  du  père.  Dans  ce  cas,  il  y a deux  hérédités  dis- 
tinctes, celle  du  père  qui  appartient  à Primus,  celle  du  fils  qui  appar- 
tient à Secundus,  substitué  du  fils. 

A l’inverse,  dans  certains  cas,  l’hérédité  du  père  et  l’hérédité  du 
fils  peuvent  être  considérées  comme  formant  une  seule  hérédité  : 
1®  un  testateur  exhérède  son  fils  impubère,  institue  Titius  pour  son 
héritier  et  le  substitue  pupillairement  à son  fils.  Titius  peut-il  répu- 
dier l’hérédité  du  père  pour  ne  prendre  que  celle  du  fils?  Non,  en 
répudiant  l’hérédité  du  père,  il  se  met  dans  l’impossibilité  de  recueillir 
celle  du  fils,  car  l’institution  croulant  evanescü  substitutio  : « Si  ex 
fisse  heres  institutus^  fiiio  exheredato  substitutus  repudiaverit patris  here- 
dilatem,  cum  non  haberet  substitutum,  non  poterit  filii  adiré,  nec  enim 
valet  filii  testamentum,  nisi  patris  fuerit  adita  hereditas  » (L.  10,  § 4. 
D.  28,  G).  Ici  les  deux  hérédités  n’en  font  qu’une;  — 2®  le  père  a 
institué  pour  héritier  son  fils  impubère  et  lui  a substitué  pupillaire- 
ment Titius.  Titius  ayant  fait  adition  de  l’hérédité  du  père  peut-il 
répudier  celle  du  fils?  non;  après  avoir  pris  l’hérédité  du  père,  il 
doit  prendre  celle  du  fils  : a ...Nam  is  qui  {patri)  heres  extiterit,pupillo 
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quoque  heres  necessario  erit  t>  (L.  59.  D.  '29,  2).  Ici  encore  l’hérédité 
du  père  et  l’héroditi;  du  lils  n’en  font  qu’une. 

§ 5.  « Pen^onne  ne  peut  faire  le  testament  do  sos  enfante  sans  faire  aussi  le 
sien;  car  le  testament  pupillaire  est  une  parlio  et  un  ncccssoire  du  testament 
paternel  ; de  sorlu  que  si  lo  tcsiamentdu  père  est  nul,  celui  du  fils  est  nul  aussi.  » 

4151.  Le  citoyen  romain  qui  fait  un  testament  pour  son  fils  impu- 
bère doit  disposer  de  sa  propre  hérédité.  Si  l’institution  qu’il  fait 
pour  sa  propre  hérédité  est  nulle,  celle  qu’il  fait  pour  son  fils  est 
nulle  aussi;  si  l’héritier,  institué  par  le  père,  répudie  l’hérédité  du 
père,  la  substitution  ne  produira  pas  d’ell'et,  parce  que  si  l’institution 
faite  pour  l’hérédité  du  père  ne  prodpit  pas  d’elfet,  la  substitution  ne 
peut  en  produire  (L.  2,  § 4.  ü.  28,  G).  — Toutefois,  il  sutlit,  d’après 
le  droit  prétorien,  que  le  testament  du  père  produise  quelque  effet 
pour  que  la  substitution  pupillaire  soit  maintenue  et  puisse  s’exé- 
cuter. Exemples  : 

l"  Le  père  a omis  un  enfant  émancipé,  le  préteur  accorde  à l’éman- 
cipé la  bononim  prissessio  contra  tabulas,  qui  fait  tomber  le  testament. 
Néanmoins  on  sait  que,  dans  ce  cas,  tout  en  accordant  la  bonorum 
posêessio,  le  préteur  mninlicnt  quelques  dispositions  du  testament, 
notamment  les  legs,  l’cxbérédilion  des  enfants  faite  par  le  testateur 
(n«  4059).  Dans  ce  cas,  du  moment  que  quelques  dispositions  du 
testament  sont  maintenues,  la  substitution  pupillaire  est  maintenue 
aussi  ; le  substitué  pupillaire  pourra  prendre  la  succession  du  fils 
(L.  34,  § 2.  D.  28,  G). 

2“  Le  père  institue  pour  héritier  son  héritier  ab  intestat,  qui  répudie 
l’hérédité  testamentaire,  afin  d’éviter  la  charge  des  legs  qui  lui  ont 
été  imposés  parle  testateur,  et  demande  la  bonorum  pnssessio  ab  intestat. 
Mais  tout  en  accordant  cette  bonorum  fmsessio,  le  préteur  maintient 
les  legs  faits  par  le  testateur.  Dans  ce  cas,  certains  eifets  du  testament 
étant  maintenus,  puisque  les  legs  doivent  être  exécutés,  la  substitu- 
tion pupillaire  subsiste  (L.  1,  § l.  D.  29,  4;  L.  2,  § 1.  D.  28,  G). 

8 6.  «On  peut  donner  un  substitué  h chacun  ch»  ses  enfants  ou  k celui  d entre 
eux  qui  mourra  le  dernier  avant  sa  puberté  : U chacun,  si  on  veut  qu*uucun 
d’eux  ne  meure  intestat;  à celui  qui  mourra  le  dernier  si  Ton  veut  appliquer 
entre  eux  le  droit  dos  successions  légitimes.  » 

4152.  Si  un  testateur  a substitué  un  héritier  à chacun  de  ses  enfants 
impubères,  chacun  d’eux,  s’il  meurt  impubère,  aura  un  héritier  testa- 
mentaire, qui  sera  son  substitué.  Si,  au  contraire,  lo  testateur  n’a 
donné  un  substitué  qu’Ji  celui  de  ses  enfants  impubères  qui  mourra 
le  dernier,  au  fur  et  à mesure  que  chacun  des  enfants  impubères 
excepté  le  dernier,  mourra,  il  aura  pour  héritiers  ab  intestat,  pour 
heritiers  légitimes,  ses  frères  survivants;  s’ils  meurent  tous  impubères, 
le  substitué  succédera  au  dernier  mourant  (§  6). 
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HS3.  Quelles  sont  les  personnes  f/u’ un  testateur  peut  substituer  pupil- 
lairement  à son  fils  impubère?  Ceux  que  le  testateur  pourrait  instituer 
directement  pour  lui-niéme,  avec  cette  particularité  que  ceux  qui, 
étant  institués  héritiers  par  le  père,  seraient  ses  héritiers  nécessaires, 
seront  pareillement  héritiers  nécessaires  du  fils,  s’ils  lui  sont  substitués 
pupillairement  par  le  père.  Ainsi  par  exemple  si  un  testateur  institue 
pour  son  héritier  son  esclave;  après  la  mort  du  testateur,  son  esclave 
est  son  héritier  nécessaire  (n°  1076);  de  môme  si  un  testateur  sub- 
stitue pupillairement  son  esclave  à son  fils  impubère;  à la  mort  du 
fils  impubère,  l’esclave  sera  héritier  nécessaire  du  fils  (L.  10,  § 1. 
D.  28,  G). 

Le  testateur  peut  appeler  à la  substitution  pupillaire  ceux  qu’il  a 
appelés  à sa  propre  hérédité  : 

§ 7.  «On  sub.stitue  h un  impubère  ou  nominativement,  par  exemple  :«  Que 
Titius  soit  héritier  » ou  pênéralement  : « Quiconque  sera  mon  héritier.  » Par  ces 
derniers  mots,  sont  apiadés  h la  substitution,  h la  mort  du  fils  impubère,  ceux 
qui  ont  été  institués  héritiers  et  qui  sont  devenus  héritiers,  pruportionnellement 
U la  part  pour  laquelle  ils  sont  héritiers.  » 

1151.  Lorsque  les  substitués  pupillaires  sont  précisément  ceux  qui 
ont  été  institués  par  le  père,  c’est-à-dire  lorsque  le  testateur  a dit  : 
a Quisquis  mihi  heres  erit,  filii  rnei  irnpuberis  heres  esta,  » la  substitution 
pupillaire  ne  profitera  qu’à  ceux  qui  auront  pris  l’hérédité  du  père  et 
qui  seront  encore  capables  de  succéder  au  fils.  Exemple  : Un  testateur 
a institué  quatre  héritiers,  Primus,  Secundus,  Tertius,  et  Stichus  qui 
est  l’esclave  de  Titius;  et  il  a substitué  en  ces  termes  : « Quisquis 
mihi  heres  erit,  filii  mei  irnpuberis  heres  esta,  » Primus  a fait  adition  de 
l’hérédité  du  père  : non-seulement  il  pourra  accepter  la  substitution, 
mais  il  le  devra;  car  l’héritier  qui  a accepté  l’hérédité  du  père  doit 
accepter  l’hérédité  du  fils  (n“  1150).  Secundus  a répudié  l’hérédité 
du  père  et  il  survit  au  fils;  il  ne  peut  profiter  de  la  substitution  du  fils 
(§  7).  Tertius  a bien  fait  adition  de  l'hérédité  du  père,  mais  il  est 
mort  avant  le  fils  ; d’après  Paul  et  Ulpien,  les  héritiers  de  Tertius  ne 
peuvent  pas  venir  à la  substitution  pupillaire  du  fils,  car  ce  ne  sont 
pas  eux  qui  ont  été  institués  pour  la  succession  du  père  (L.  8,  § 1. 
D.  28,  6;  L.  70.  D.  50,  16);  au  contraire,  Neratius  décide  que  les 
héritiers  du  substitué  qui  a pris  la  succession  du  père  ont  droit  à 
l’hérédité  du  fils  (L.  59.  D.  29,2)  ; je  crois  qu’on  peut  concilier  Nera- 
tius avec  Paul  et  Ulpien  en  disant  qu’au  temps  de  Neratius,  la  distinc- 
tion entre  les  deux  hérédités,  celle  du  père  et  celle  du  fils,  en  cas  de 
substitution  pupillaire,  n’était  pas  encore  admise.  Ce  qui  porte  à le 
croire,  c’est  que,  pour  justifier  sa  décision,  Neratius  invoque  le  droit 
d’accroissement  comme  si  les  deux  hérédités  n’en  faisaient  qu’une. 
— Justinien  a consacré  l’opinion  de  Neratius  (L.  20.  C.  6,  30).  — 
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Enfin,  Stichus  a fait  adition  de  l’hérédité  du  père  par  l’ordre  de  son 
maître  Titius;  mais  lorsque  la  substitution  s’ouvre,  Stichus  a été  aliéné 
et  appartient  à Sempronius,  il  ne  peut  faire  adition  de  l’hérédité  du 
fils  que  sur  l’ordre  de  son  nouveau  maître  Sempronius.  Que  si,  au 
moment  où  s’ouvre  la  substitution,  Stichus  se  trouve  affranchi,  il 
pourra  faire  adition  de  l’hérédité  du  fils  pour  son  propre  compte 
(L.  3.  ü.  28,  6J. 

1135.  Causes  d’extinction  de  la  substitution  pupillaire.  — La  substi- 
tution pupillaire  s’éteint  : 

4°  Par  la  puberté  du  pupille  ; 

§ 8.  « On  peut  substituer  h un  enfant  mAle  jusqu'k  quatorze  ans,  une  femme 
jusqu’à  douze  uns;  s’ils  parviennent  û cet  âge,  la  substitution  s’évanouit.  » 

2“  Par  l’infirmation  du  testament  du  père  ; 

3“  Par  la  capitis  deminutio  maxima  on  media  encourue  par  l’impu- 
bère. Si  l’impubère  a été  fait  captif  par  l’ennemi  du  vivant  de  son 
père,  il  encourt  la  maxitna  capitis  deminutio,  et  s’il  meurt  en  cap- 
tivité, même  encore  impubère,  la  substitution  s’éleint,  car  il  est 
censé  mort  dès  la  captivité  et  n’avoir  jamais  eu  de  patrimoine.  Si  le 
père  et  le  fils  impubère  ont  été  faits  captifs  par  l’ennemi  et  sont  morts 
en  captivité,  la  substitution  s’éteint  quand  même  le  père  serait  mort 
le  premier  (L.  29.  D.  28,  6). 

4“  Par  l’arrivée  d’un  terme  fixé  par  le  testateur.  Si  le  testateur  a fixé 
un  âge,  avant  la  puberté,  auquel  la  substitution  s’évanouirait  ; lorsque 
le  pupille  est  arrivé  à cet  âge  la  substitution  s’éteint. 

5”  Par  la  mort  du  pupille  survenue  avant  la  mort  du  père. 

$ 9.  « Eu  instituant  uu  tiers  ou  un  Ûls  pubère,  on  ne  peut  lui  substituer  de 
manière  que  si,  après  avoir  été  héritier,  il  meurt  daus  un  certain  délai,  tel 
autre  sera  sou  héritier.  Ce  qui  est  permis  seulement,  c’est  que  le  testateur  l’oblige 
par  hdéicommis  à restituer  à un  autre  sou  hérédité  en  tout  ou  eu  partie  : droit 
que  nous  expliquerons  eu  sou  lieu.  » 

Ainsi,  lorsqu’un  testateur  institue  pour  héritier  son  fils  pubère  ou 
un  tiers  pubère  ou  impubère,  il  ne  peut  pas  lui  donner  un  substitué 
pour  le  cas  où  il  viendrait  à mourir  dans  un  certain  délai.  Mais  un 
testateur  peut,  en  instituant  un  héritier,  le  charger  par  fidéicommis 
de  restituer  son  hérédité,  quand  il  l’aura  recueillie,  à une  autre  per- 
sonne qu’il  lui  désigne.  Il  est  traité  des  fidéicommis  dans  les  titres 
xxiii  et  XXIV,  du  livre  11  des  Institutes. 

DE  LA  SUBSTITUTION  QÜASI-PÜPILLAIRE  OU  EXEMPLAIRE. 

1156.  La  substitution  quasi-pupillaire  ou  exemplaire  est  une  insti- 
tution d’héritier  qu’un  ascendant  fait  pour  son  descendant,  même 
pubère,  qui  est  en  démence. 
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Avant  Justinien,  l’ascendant  devait  obtenir  de  l’empereur  une 
autorisation  spéciale  et  individuelle  pour  pouvoir  faire  cette  substi- 
tution. Mais  Justinien  accorda  ce  droit  d’une  manière  générale  (L.  9. 
C.  6,26). 

L’ascendant  qui  fait  une  substitution  quasi-pupillaire  doit  choisir 
le  substitué  d’abord  parmi  les  descendants  du  lils  en  démence;  s’il 
n’y  en  a pas,  parmi  les  frères  ou  scéurs  du  fils  en  démence;  et  ce 
n’est  qu’à  défaut  des  uns  et  des  autres  qu’il  peut  choisir  qui  il  veut. 

Ce  n’est  pas  seulement  l’ascendant  qui  a la  puissance  paternelle 
qui  peut  faire  une  substitution  quasi-pupillaire  : le  droit  de  faire  une 
substitution  quasi-pupillaire  appartient  à tous  les  ascendants,  sans 
exception,  môme  à la  mère  et  à la  grand’mère. 

S 1.  « Tuuchô  pnr  (es  niâmes  motifs,  nous  avons  mis  dans  notix*  code  une 
ronstitutiou  qui  n décidé  que  ceux  qui  auraient  des  desceodauts  en  dé  uence, 
même  pubères,  de  quelque  sexe  et  de  quelque  degré  qu'ils  suioiil,  pourraient  leur 
su!>sliluer  certaines  personnes,  à rimilatiou  de  la  substitution  pupillaire.  Mais 
s'ils  reviennent  à la  raison,  la  substitution  est  inârmée,  comme  la  substiluttou 
pupillaire,  qui  est  infirmée  aussi,  lorsque  le  pupille  est  arrivé  n la  puberté.  » 

Si  plusieurs  ascendants  ont  fait  chacun  une  substitution  pour  leur 
descendant  en  démence,  auquel  des  substitués  donnera-t-on  la  pré- 
férence? ou  bien  partagera-t-on  les  biens  du  descendant  en  démence 
entre  les  divers  substitués?  Ces  questions  ne  sont  résolues  par  aucun 
des  textes  du  droit  romain  qui  nous  sont  parvenus. 


TITRE  XVII 

ÜL  QUELLES  MANIÈHES  LES  TESTAMENTS  SONT  INFIRMÉS. 

4157.  On  dit  qu’un  testament  est  injw!lu7n,  non  Jure  factum,  lors- 
qu’il n’est  pas  valable  dès  le  principe,  soit  parce  qu’il  n’a  pas  été 
fait  dans  les  formes  exigées  par  lu  loi,  soit  parce  qu’il  contient  l’in- 
stitution d’une  personne  qui  n'avait  pas  la  factio  lestamenti. 

On  dit  qu’un  testament  est  infirmé,  lorsqu’élant  d’abord  valable,  il 
perd  ensuite  sa  force.  L’infirmation  peut  arriver  de  trois  manières  : 
I»  lorsque  le  testament  devient  ruptum;  2"  lorsqu’il  devient  irritum; 
3»  lorsqu’il  devient  destitutum. 

Pr.  «Le  testameul,  lait  d’après  les  règles  du  droit,  reste  valable  jusqu'A  ce 
qu’il  soit  rompu  ou  inutile.  » 

I.  DU  TESTAMENT  RUPTUM 

1158.  Le  testament  devient  ruplum  : 

Par  l’agnation  on  ««pvenance  d’un  héritier  sien  au  testateur  après 
lu  confection  de  ostament,  ce  qui  a lieu  : 1»  lorsqu’après  lu 

confection  du  ou  après  la  mort  du  testateur,  il  nail  au 
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testateur  un  fils  ou  un  petit-fils,  dont  le  père  est  déjà  mort  au  moment  où 
il  naît,  s’ils  n’ont  pas  été  institués  ou  exhérédés  d’avance  par  le  tes- 
tateur; 2°  lorsqu’un  petit-fils  existant  au  moment  de  la  confection  du 
testament,  monte  sous  la  puissance  directe  du  testateur  par  suite  de 
la  mort  ou  de  l’émancipation  de  son  père  (Ulp.,  Reg.,  XXlll,  §§  2 et  3)  ; 
3”  lorsqti’après  la  confection  du  testament,  le  testateur  adopte  ou 
adro{;o  quelqu’un  à titre  de  fils  (Gaius,  II,  § 138);  lorsque  la  femme 
du  testateur  tombe  sous  la  manus  après  la  confection  du  testament 
(Gaius,  11,  § t3*J).  « Et  il  ne  sert  à rien  que  cette  femme  ou  cet  adopté 
ait  été  institué  dans  le  testament.  Quant  à leur  exhédération,  elle  est 
inutile,  puisqu’au  moment  de  la  confection  du  testament  ils  n’étaient 
pas  au  nombre  des  héritiers  siens  » (Gaius,  11,  § 140);  lorsque  le 
tils  du  testateur,  se  trouvant  in  mancipio  au  moment  de  la  confection 
du  testament,  en  est  libéré  ensuite  et  retombe  sous  la  puissance  du 
testateur  (Gaius,  11,  § 141);  6"  lorsqu’il  y a erroris  causæ  probatio, 
faite  au  profit  d’un  enfant  du  testateur  après  la  confection  du  testa- 
ment (Gaius,  II,  §§  142,  143.  — Voyez  n”  328). 

bans  le  droit  de  Justinien,  le  testament  est  toujours  rompu  par 
l’agnation  d’un  héritier  sien,  même  d’un  posthume;  mais  le  testateur 
peut  éviter  la  rupture  de  son  testament  en  instituant  ou  en  exliéré- 
dant  d’avance  ses  héritiers  siens,  bans  le  droit  de  Justinien,  le  tes- 
tament est  encore  rompu  par  l’adrogation  ou  l’adoption  faite  par  le 
testateur  après  la  confection  de  son  testament  : 

I 1.  « Le  testament  est  rompu,  lorsque  le  testateur,  restant  dans  le  même 
état,  le  testament  devient  vicié;  par  exemple  : si  quelqu'un  ayatU  fait  son  testa- 
ment, adrogo  ou  adopte  un  fils,  son  testament  est  rompu  par  la  quasi-agnation 
d'ui  héritier  sien.  » 

1159.  Le  testament  est  rompu  : 

1“  Par  la  confection  d’un  nouveau  testament  jure  factum. 

I 84  « Un  premier  testament  est  rompu  par  un  te.stament  postérieur  valable- 
ment fait;  peu  importe  qu'il  y ait  ou  non  un  héritier  en  vertu  de  ce  testament 
postérieur;  il  sutht  qu'il  ait  pu  y en  avoir  un.  Si  donc  l'héritier  institué  par  le 
testament  postérieur  n'a  pas  voulu  accepter  l'hérédité,  ou  s'il  est  mort  du  vivant 
du  testateur,  ou  après  la  mort  du  testateur,  mais  avant  d'avoir  fait  adiiion;  ou 
si  la  condition  sous  laquelle  il  a été  institué  ne  sest  pas  accomplie;  dans  tous 
ces  cas,  le  chef  de  famille  meurt  intestat,  car  le  premier  testament,  rompu  par  le 
second,  est  nul,  et  le  second  ne  pro<luit  aucun  etfet,  puisqu'il  n'y  a aucun  héri- 
tier en  vertu  de  ce  second  testament.  » 

Ainsi,  du  moment  que  le  second  testament  est  valablement  fait, 
jure  perfectum,  le  premier  est  rompu.  Pour  que  le  premier  testament 
soit  rompu,  il  n’est  pas  nécessaire  que  le  second  produise  son  efl'et; 
il  sufiit  que  le  second  soit  valablement  fait.  Ainsi,  quand  même  l’hé- 
ritier institué  par  le  second  testament  aurait  répudié  la  succession, 
ou  serait  mort  avant  le  testateur,  ou  après  le  testateur  mais  avant 
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d’avoir  fait  adition,  ou  serait  mort  avant  l’arrivée  de  la  condition  sous 
laquelle  il  a été  institué  ; dans  tous  ces  cas,  bien  que  le  second 
testament  ne  produise  pas  son  effet,  le  premier  testament  n’en  est 
pas  moins  rompu,  et  le  testateur  meurt  intestat  (§  2).  De  même  si 
dans  un  second  testament,  le  testateur  institue  pour  héritier  un  céli- 
bataire ou  un  latin  junien,  le  premier  testament  est  rompu,  car  un 
célibataire  ou  un  latin  junien  a la  fnclio  testamenti,  il  peut  être  vala- 
blement institué,  et  s’il  a acquis  le  jus  capiendi  en  temps  utile,  U 
recueillera  l’hérédité.  Le  testanient  qui  institue  un  célibataire  ou  un 
latin  junien  est  donc  valable  et  susceptible  de  produire  ses  effets. 
Cela  suffit  pour  qu’il  rompe  le  testament  antérieur  (Gains,  11,  § 144). 

1160.  Mais  pour  qu’un  premier  testament  soit  rompu  par  la  con- 
fection d’un  second  testament,  il  est  indispensable  que  le  second  soit 
valablement  fait  et  susceptible  de  produire  ses  effets.  Aussi,  la  simple 
manifestation  de  la  volonté  du  testateur  qu’il  ne  veut  pas  mourir  avec 
le  testament  qu’il  a fait,  ne  suffit  pas  pour  révoquer  ce  testament  : 

5 7.  « ün  le.^tament  n’est  pas  infirmé  par  cela  seul  que  le  testateur  a mani- 
festé la  volonté  qu’il  ne  soit  plus  valable,  do  sorte  que  si  quoiqu’un,  api-és  avoir 
fait  un  premier  testament,  a commencé  U eu  faire  un  second  qu’il  n’a  pas  achevé, 
soit  parce  qu’il  a été  Mirpris  par  la  mort,  soit  parce  qu'il  a chanjjé  d’avis,  il  a 
a été  décidé  par  une  oratio  du  divin  Pertinax,  que  le  premier  testament  vala- 
blement fait  ne  deviendra  pas  inutile,  U moins  que  le  second  ne  soit  également 
valablement  fait  suivant  les  formes  exigées;  car  un  testament  inachevé  est  cer- 
tainement nul.  » 

Il  est  indispensable  que  le  second  testament  soit  valablement  fait 
pour  qu’il  rompe  le  premier;  aussi,  c’est  en  vain  que  le  testateur  insti- 
tuerait l’empereur  pour  couvrir  la  nullité  de  son  second  testament; 
si  ce  second  testament  n’est  pas  régulier,  le  premier  est  maintenu  : 

I 8.  « Par  la  même  oratioy  l’empereur  décide  qu'il  n’acceptera  pas  l'hérédité 
de  celui  qui,  h raison  d'un  procès,  l’aurait  institué  héritier  (pour  donner  à la 
partie  adverse  un  puissant  adversaire),  et  qu’il  ne  validera  pas  un  testament 
irrégulièrement  fait,  dan.s  lequel  on  l’aurait  institué  héritier  afin  d'en  empêcher 
la  nullité;  qu’il  n’acceptera  la  qualité  d'héritier  ni  en  vertu  de  simples  paroles, 
ni  en  vertu  d’un  écrit,  auquel  l’autorité  du  droit  fait  défaut.  Les  divins  Sévère  et 
Aiitoniii  ont  .souvent  émis  des  rescriu  eu  ce  sens.  « En  effet,  disent-ils,  quoique 
nous  ne  soyons  pas  liés  par  les  lois,  cependant  nous  vivons  sous  l'empire  des  lois.  » 

1161.  Nous  savons  que  lorsqu’un  seul  hérilicr  a été  institué  ex 
rebus  cerlis,  ii  est  considéré  comme  institué  pour  le  tout  et  a droit  à 
l’hérédité  entière  (n®  1082).  Donc,  si  un  premier  testament  dans 
lequel  un  héritier  a été  institué  pour  le  tout,  ayant  été  fait,  le  testateur 
en  fait  un  second,  dans  lequel  il  institue  un  héritier  ex  rebus  certis,  le 
premier  testament  est  rompu,  — à moins  que  le  testateur  n’ait  ex- 
primé dans  le  second  testament  qu’il  voulait  que  le  premier  testament 
restât  valable.  Dans  ce  cas,  l’héritier  institué  ex  rebus  certis  devra  .se 
contenter  des  objets  à lui  laissés  et  devra  restituer  le  surplus  de  l’hé- 
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rédité,  à titre  de  fldéicommis,  à l'héritier  institué  dans  le  premier 
testament.  Que  si  la  valeur  des  objets  laissés  à l'héritier  institué  ex 
eer/û  n'équivaut  pas  au  quart  de  l’hérédité,  cet  héritier  pouiTa, 
s'il  le  préfère,  garder  le  quart  de  l’hérédité  et  restituer,  à titre  de 
fldéicommis,  les  trois  quarts  de  l’hérédité  à l’héritier  institué  dans 
le  premier  testament  : 

I 3.  « Si  quelqu'un,  apr<>s  uu  pivinier  ic.^tamont  valahlenient  fait,  en  fait  no 
S4Xïomi  égalemem  valable,  dans  lequel  il  insliltic  un  bt^riiier  seulement  pour 
certaine  objets,  le  premi«;r  testament  est  cependant  rompu,  d’aprè.s  un  reiicrit 
de  Sévère  et  Aiitunin.  Nous  avons  ordonné  d'insérer  ici  les  paroles  de  celte 
Qtfl^l^aXion,  parce  qu'elle  contient  quelque  chose  de  plus  :«  Les  emjiorours 
An{i>uin  Augustes  Ji  Cocreius  Campanus.  Le  secomi  testament,  bien 
*•1  que  1^^'èîritier  n'y  ait  été  institue  que  pour  certains  objets,  est  valable,  comme 
Ifsi  la  mention  de  ces  objets  n’avait  pas  été  faite;  mais  l’héritier  institué  est 
.mu  de  se  conienler  des  choses  îi  lui  données  ou  de  la  quarte  Falcidie,  et  de 

restituer  l’hcrédité  h ceux  qui  ont  été  institués  dans  le  premier  testament,  k 
« cause  des  paroles  insérées  flans  le  second  testament,  par  lesquelles  le  testateur 
« a exprimé  que  le  premier  lesuimeiit  resterait  valable;  cela  n'est  pas  dou- 
k leux.  > C'est  de  cette  manière  que  le  premier  testament  est  rompu.  * 

Ce  n'est  pas  par  application  de  la  loi  Falcidie  que  l'héritier  institué 
ex  rebus  certis,  dans  l’hypothèse  prévue  dans  le  § 3,  a le  droit  de 
retenir  le  quart  de  la  succession;  c’est  par  application  du  sénatus- 
eonsulte  Pégasien,  que  nous  étudierons  bientôt.  Il  faut  donc  rempla- 
cer, dans  le  § 3,  les  mots  quarte  Falcidie  par  ceux-ci  : quarte  Péga- 
sierme. 

1IC2.  Le  testament  est  rompu  : 

3”  Par  la  destruction,  la  lacération  qu’en  fait  le  testateur  (L.  20. 
ü.  28,  3). 

1J63.  Le  testament  est  rompu  : 

4"  Par  l’e.Npiration  du  délai  de  dix  ans,  à partir  de  sa  confection, 
du  vivant  du  testateur,  d’après  une  constitution  de  Théodosc  le  Jeune. 
Le  testateur  devait  donc,  après  dix  ans,  renouveler  son  testament  ; 
sinon  le  testament  perdait  .sa  force.  Mais  Justinien  supprima  ce  mode 
de  rupture  des  testaments. 

II.  TESTAMENT  IRRITDM. 

1164.  Un  testament  devient  irrituui,  inutile,  par  suite  d’un  chan- 
gement d'état  dans  la  personne  du  testateur,  c’est-à-dire,  par  suite 
d'une  capitis  deminutio  encourue  par  le  testateur  : 

^ 4.  « Les  tesUmienus  valablement  faiUj  isuni  encore  iiitinm-s  pour  une  autre 
cHUtse  : lorsque  celui  qui  a fait  un  testament  éprouve  une  rapiti.s'  rleininvtio. 
Noua  avons  dit  au  premier  livx*e  comment  la  capith  dcmhivtio  peut  avoir 
lieu,  y» 

\ 5.  «Dans  ce  cas,  on  dit  que  les  testaments  sont  irrita^  inutiles,  bien  que 
ceux  qui  sont  rompus  soient  aussi  h inutiles.  De  même  ceux  qui,  dè.s  le 
principe,  ne  sont  pas  faits  conformément  nu  droit,  sont  irritOy  inutiles;  et, 
réciproquement,  un  peut  dire  que  ceux  qui  ont  été  valablement  faits,  et  qui, 
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ensuite,  deviennent  irrita,  inutiles,  sont  rupta,  rompus.  Mais  comme  il  était 
plus  facile  de  distinguer  chaque  cause  de  nullité  par  un  nom  spécial,  les  uns 
sont  dits  ; /lüH  jure  facta,  non  conformes  au  droit;  les  autres,  valablement 
faits,  sont  rompus,  rupta,  ou  deviennent  inutiles,  h'i'ita.  » 

1 IG.*).  La  maxhna  et  media  cojjitis  deminutio,  encourues  par  le  tesla- 
leiir,  reiulent  le  testament  indium,  inutile.  En  eftet,  en  encourant  la 
grande  ou  moyenne  capitis  dcmmiitio,  qui  font  perdre  la  liberté  ou  la 
cité,  le  testateur  meurt  esclave  ou  pérégrin,  par  suite  incapable  de 
tester  fn“  10-47).  — Toutefois  il  y a deux  cas  où,  par  exception,  la 
capitis  maxima  deminucio  encourue  par  un  testateur  ne  rend  pas  son 
testament  initam  : 1«  lorsqu’un  citoyen  romain  a été  fait  captif  par 
rennemi,  le  testament  par  lui  fuit  avant  sa  captivité  reste  valable, 
malgré  la  capitis  maxima  deminutio  qu’il  encourt,  soit,  s’il  s’échappe 
et  revient  à Home,  par  l’etlet  du  posfliminium  ; soit,  s’il  meurt  captif 
chez  l’ennemi,  par  suite  de  la  fiction  de  la  loi  Cornelia  {n‘»  10-48,0»); 
2»  le  testament  d’un  militaire  condamné  à mort  pour  délit  militaire 
reste  valable,  malgré  la  maxima  capitis  deminutio,  résultant  de  sa 
condamnation.  (L.  11,  pr.  I).  20,  1 ; L.  0,  §0.  D.  28,  3). 

1106.  Le  testaîhcnt  dévient  irritum  même  par  la  capitis  minimà 
deminutio  encourue  par  le  testateur.  — Toutefois,  la  mini  ma  capitis 
deminutio  encourue  par  le  testateur  ne  rend  pas  toujours  son  testa- 
ment irritum.  Il  faut  distinguer  plusieurs  hypothèses  i 1»  un  pater 
familinsï’àû  son  testament  et  se  donne  ensuite  en  adrogation,  il  encourt 
la  capitis  minium  deminutio;  le  testament  qu’il  a fait  étant  pater  [ami- 
lias,  devient  indium  après  l’adrogation,  et  reste  indtum,  d’après  le 
droit  civil,  quand  même  il  redeviendrait  sui  juris  avant  sa  mort;  — i 
2»  un  pater  familias  militaire  a fait  un  teslamcnt  seulement  quant 
aux  biens  de  son  pécule  caslrense  et  ensuite  il  se  donne  en  adrogalion, 
la  capitis  minirna  deminutio  qu’il  encourt  par  suite  de  son  adrogation 
ne  rend  pas  son  testament  indtum,  car  son  adrogation  ne  lui  fait  pas 
perdre  le  droit  de  tester,  puisque  le  filius  familias  militaire  peut 
disposer  de  son  pécule  caslrense  par  testament  (§  5.  Inst.,  Il,  xi.  — 
V.  n»  104'».  — L.  23.  D.  20,  1);  — 3»  un  fils  de  famille,  militaire  ou 
vétéran,  dispose  par  testament  des  biens  de  son  pécule  caslrense, 
puis  il  est  émancipé;  son  testament  ne  devient  pas  irritum  par 
suite  de  la  capitis  minirna  deminutio  qui  résulte  de  son  émancipation 
(L.  22.  I).  90,  1 ; L.  6,  § 13.  D.  28,  3;  Inst.,  II, xi,  ^ 5.— V.  n»  1045). 

1167.  Que  faut-il  décider  si,  après  avoir  perdu  la  fnctio  testamenti 
par  une  capitis  deminutio,  le  testateur  l’a  recouvrée  avant  su  mort,  le 
testament  redevient-il  valable,  ou  reste-t-il  irritum?  D’après  le  droit 
civil,  le  testament  reslc  irritum,  car  le  testateur  doit  avoir,  d’après  le 
droit  civil,  la  factio  testamenti  au  moment  de  la  confection  du  testa- 
ment et  la  conserver  jusqu’è  sa  mort  (n»  10.47).  Mais  d’après  le  droit 


BC  TfcSTAME.NT  ITOKKtClEl'ît. 


8H 

prétorien  il  suffit  que  le  droit  de  tester  existe  chez  le  testateur  au 
moment  de  la  confection  du  testament  et  aü  itloment  de  sa  itiort; 
le  droit  prétorien  n’exige  pas  que  la  factio  testamenti  existe  chez  le 
testateur  pendant  le  temps  intermédiaire.  En  conséquence,  si  le  tes- 
tateur a eu  la  factio  testamenti  au  moment  de  la  confection  du  testa- 
ment et  au  moment  de  sa  mort,  le  préteur,  pourvu  que  le  testament 
ait  été  fait  dans  la  forme  prétorienne,  donne  à l’héritier  institué  la 
hmoinim  possessio  snundum  tabulas  (L.  1,  § 8.  I).  37,  11)  ; 

.3  à.  CepeuiJant,  les  (fslaineiits  valalileinenl  faits  dans  le  |H’iiicii)0,  qui  sont 
^rc«Üus  ioatile?  par  la  vapitin  âviHvnt'tio^  no  sont  pav  (•••mpl^fomoat 
éDuétA  s'ils  ont  été  scellés  des  racliels  tle  sopi  lômoiiM,  l’horitier 

institué  petit  obtenir  la  bonot'ioa  poH-tessio  aecoiidum  titbulas^  [tourvu  que  le 
défunt  soif  ‘citoyen  romain  et  xtti  jnrît  au  montent  il**  sn  mort.  Kn  rifot,  si  le 
Testament  est  dovona  iuutile.  parce  que  le  te.^rateur  a penlu  la  tité  ou  In  lüterté, 
ou  parce  qu'il  s'ofti  tioniié  on  adupiiou,  et  qu'au  moment  de  mt>rl,  il  so  trouve 
encor*’  sous  la  puis'>anco  <Io  son  péro  a<loptil\  l’héritier  in.siitue  ne  pourra  deman- 
der la  ho,nii'H,n  pof^trssio  sertniduta  tahvhus.  » 

1 168.  Ce  n’est  pas  seulement  dans  le  cas  où  le  testament  est  irri- 
tum  par  suite  d’une  rapitis  deminutio  du  testateur,  que  le  préteur 
accorde  la  honorum  possessio  secundum  tabulas.  11  la  donne  encore 
dans  le  cas  où  le  testament  est  non  jure  factum  d’après  le  droit  civil, 
pourvu  que  le  te>lainent  soit  fait  dans  la  ronne  prétorienne,  c’est-à- 
dire  scellé  du  cachet  de  sept  témoins  !Gaius,  II,  §§118,  119.  Voyez 
n"  1304,  iv).  Le  préteur  donne  encore  la  bonorum  possessio  secundum 
tabulas  en  cas  de  testament  par  exemple,  dans  le  cas  suivant  ; 

un  testament  est  rompu  par  l’agnation  d’im  enfant  héritier  sien,  qui 
n’a  été  ni  institué  ni  exhérédé  par  le  testateur,  et  reste  rompu,  d’après 
le  droit  civil,  quand  même  l’enfant  héritier  sien  du  testateur  vien- 
drait à mourir  avant  le  testateur.  Mais  le  préteur  donne  à l’institué  la 
bonorum  possessio  secundum  tabulas  (L.  12  pr.  D.  28,  3). 

III.  Dü  TESTAME.NT  ÜESTITCTCM. 

On  dit  qu’un  testament  est  destitutum,  lorsque  l’héritier  institué 
par  ce  testament  ne  recueille  pas  l’hérédité,  soit  parce  qu’il  répudie, 
soit  parce  qu’il  est  devenu  incapable  de  succéder. 


TITRE  xvin 
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1169.  Le  testamcht  inofficieux  est  un  testament  valablement  fait, 
jure  perfeclum,  mais  dans  lequel  le  testateur  a manque  à teerlains 
devoirs  d’all’eclion  envers  certaines  personnes,  en  les  exhérédant  ou 
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en  les  omettant  dans  son  testament.  Ces  per.'^onnes  auront  une  action, 
appelée  qtterela  inofficiosi  testamenti,  pour  faire  annuler  le  testa- 
ment. 

Pr.  « Comme  souvent  des  ascendants  exhérédent  ou  onietlent  leurs  descendants 
sans  motifs,  il  a été  adini.s  que  les  descendants  qui  se  plaignent  d'avoir  été 
injustement  exhèrétlé.s  ou,  omis  pourront  attaquer  le  testament  comme  inolü- 
cieu-x,  sous  le  prétexte  quVn  faisant  son  testament,  le  testateur  n’était  pas  sain 
desprit;  ce  qui  ne  veut  pas  dire  qu’il  était  réllemenl  fou,  mai»  que  s’il  a testé 
valablement,  il  n’a  pas  observé  ses  devoirs  d'aflection  envers  scs  enfants:  car. 
s’il  était  réellement  fou,  son  testament  senùi  nul.» 

1170.  C’est  au  moyen  d’une  fiction  qu’on  permet  à certains  héri- 
tiers ab  inteslnl  d’un  testateur  d’attaquer  son  testament  : sous  prétexte 
qu’il  n’était  pas  sain  d’esprit.  Mais,  en  réalité,  il  ne  s’agit  pas  du 
testament  fait  |>ar  un  insensé;  car  le  testament  d’un  insensé  est  nul 
d’après  le  droit  civil;  tandis  que  le  testament  inotlicieux  n’est  pas 
mil  et  même  il  restera  valable,  si  ceux  qui  ont  le  droit  de  l’attaquer 
meurent  avant  le  testateur.  Une  conséquence  à tirer  de  ce  que  le 
testament  inofficieux  est  valable,  c’est  qu’il  poun-a  rompre  un  testa- 
ment antérieur  ; tandis  qu’un  second  testament  fait  par  un  fou  ne 
romprait  pas  un  testament  antérieur  qu’il  aurait  fait  étant  sain  d’es- 
prit; l’héritier  institué  par  ce  testament  antérieur  pourra  prendre 
l'hérédité.  Au  contraire,  lorsqu’un  testateur  ayant  fait  un  premier 
testament  valable,  en  fait  un  second  qui  .se  trouve  inofficieux,  ce 
second  testament,  bien  que  déclaré  inoflicieux,  rompra  le  premier  et 
la  succession  s’ouvrira  oh  mtcslaf. 

1171.  La  qucrela  inofficiosi  testamenti  a été  imaginée  par  les  pru- 
dents. Nous  avons  vu, en  effet,  que  les  prudents  avaient  fait  admettre 
qu’un  père  ne  pourrait  plus  dépouiller  ses  enfants  en  les  passant  sous 
silence  dans  son  testament  ; qu’il  devrait  ou  les  instituer  ou  les  cxlié- 
réder  [lour  que  son  testament  fût  valable.  En  exigeant  ainsi  l’extiéré- 
dation,  les  prudents  pensaient  qu’un  père  hésiterait,  par  scrupule,  à 
exhéréder  formellement  ses  enfants  dans  son  testament.  Mais  il  parait 
que  les  pères  ne  reculèrent  pas  devant  celte  nécessité  d’exhéréder 
formellement  leurs  enfants.  Mais  les  prudents  trouvant  injuste  qu’un 
père  exhérédât  ses  enfants  sans  motifs,  pour  les  dépouiller  de  ses 
biens  au  prolit  de  personnes  étrangères  à la  famille,  imaginèrent,  dès 
avant  la  lin  de  la  République,  une  autre  ressource  pour  les  enfants  : 
\nquerela  inofficiosi  testamenti,  qui  fut  un  moyen,  pour  les  descendants 
exhérédés  ou  omis  sans  justes  motifs,  de  faire  annuler  le  testament  de 
leurs  ascendants. 

La  querela  inofficiosi  testamenti  est  une  espèce  de  pétition  d’hé- 
rédité. Elle  n’est  pas  une  mesure  pré[)araloire  tendant  à faire  an- 
nuler le  testament,  pour  ensuite  intenter  la  pétition  d’hérédité.  La 
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qtterela  est  donc  une  action  en  pétition  d'hérédité  par  laquelle  celui 
qui  l’exerce  réclame  l’hérédité  d’un  défunt  dont  le  testament  est 
reconnu  inofficieux.  — De  plus,  la  qnerela  a aussi  le  caractère  d’une 
action  d’injure;  voilà  pourquoi  elle  doit  être  intentée  dans  un  délai 
assez  court,  sinon  celui  qui  a droit  de  se  plaindre  est  censé  avoir 
oublié  l’injure  ou  ne  l’avoir  pas  ressentie.  Une  autre  conséquence  à 
tirer  de  ce  que  la  querela  est  une  action  d’injure,  c’est  qu’elle  ne 
passera  pas  aux  héritiers  de  celui  qui  a droit  de  l’exercer. 

tl72.  Quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent  intenter  la  querela 
inofficioai  lesiamenli?  Ce  sont  : 

t“  Les  liberi.  c’est-à-dire  les  descendants  du  testateur  qui  seraient 
venus  à sa  succession  ab  intestat  d’après  le  droit  civil  ou  qui  auraient 
pu  invoquer  la  bonorum  imsessio  unde  liberi  d’après  le  droit  prétorien, 
si  le  testateur  n’eût  pas  fait  de  testament;  en  d’autres  termes,  les  des- 
cendants légitimes,  adoptifs,  ou  adrogés,  qui  sont  héritiers  siens  du 
testateur  d’après  le  droit  civil,  et  les  descendants  émancipés,  qui  ont 
droit  à la  bonorum  jMssessio  unde  liberi  d’après  le  droit  prétorien 
(n“  1051  et  1050.) — Toutefois,  dans  le  dernier  état  du  droit  romain, 
l’enfant  adopté  par  un  extraneus  ne  peut  pas  attaquer  le  testament  de 
son  ])èrc  adoptif  par  la  querela,  Justinien  ayant  décidé  que  l’adopté 
par  un  extraneus  n’aui'ait  droit  qu’à  sa  succession  ab  intestat  (n"  163). 

1173.  ftègle  : Les  descendants  ne  peuvent  attaquer  le  testament 
de  leur  ascendant,  qu’autant  qu’ils  n’ont  aucun  autre  moyen  d’ar- 
river à sa  succession  : 

J 2.  « L«  ciifauta  tant  naturels  qu’adoptila,  suivant  la  distinction  faite  par 
notre  constitution,  ue  peuvent  attaquer  le  (OAtament  comme  inoHkieux  qu’auüint 
quUls  n'ont  aucuu  autre  moven  d'arriver  aux  biens  du  défunt;  car  iteux  qui  ar- 
rivent d'une  autre  manière  h Thêrédité  »‘ii  tout  ou  en  partie,  ne  peuvent  intenter 
l'action  d’inofïiciosilé.  Les  posthumes,  .l'ils  n'ont  aucun  autre  moyen  d'arriver  ù 
la  succession,  peuvent  aussi  intenter  J'action  d'inotiieiosité.  > 

La  distinction  faite  par  la  constitution  dont  parle  Justinien  est  pré- 
cisément la  distinction  entre  les  enfants  adoptés  par  un  extraneus,  (jui, 
exhérédés  par  lui,  même  sans  motifs,  ne  peuvent  attaquer  son  testa- 
ment par  la  querela,  et  les  enfants  adoptés  par  un  ascendant,  qui, 
exhérédés  sans  motifs,  peuvent  attaquer  un  testament  par  la  ÿMoWn 
(n-  466). 

1174.  Dans  quels  cas  les  descendants  peuvent-ils  Attaquer  par  la 
querela  le  testament  de  leurs  ascendants?  Est-ce  en  cas  d’exhérédation 
et  en'cas  d’omission,  comme  le  dit  le  principium  de  notre  litre?  Il 
faut  distinguer  : 1"  si  lesdc.scendants  veulent  attaquer  par  lu  quercln\e 
testament  de  leur  père  ou  de  leur  aïeul  paternel,  ils  ne  peuvent  l’at- 
taquer que  pour  cause  A’exhédération  et  non  pour  cause  d’omission  ; 
car  s'ils  ont  été  omis,  le  testament  est  nul,  les  descendants  n’ont  pas 
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besoin  de  recourir  à la  querela  ; or  ils  ne  peuvent  recourir  it  la  guereltn 
que  lorsqu’ils  n’ont  aucun  autre  moyen  d’arriver  à la  succession.  Ici 
ils  ont  un  autre  moyen  à invoquer  : la  nullité  du  testament;  r— 
les  descendants  veulent  attaquer  par  la  querela  le  testament  de  leur 
mère  ou  aïeul  maternel,  ils  ne  peuvent  l’attaquer  que  pour  cause 
d’omïssïon,et  lorsqu’ils  ont  été  omis  par  leur  mère  ou  leur  aïeul  mater- 
nel, ils  n’ont  pas  d’autre  moyen  de  l’attaquer  que  par  la  querela',  car 
la  mère  et  l’aïeul  maternel  ne  sont  pas  tenus  d’exhéréder  leurs  des- 
cendants, et  s’ils  les  omettent,  celle  omission  ne  rend  pas  leur  testa- 
ment nul. 

il 73.  Un  impubère  a été  adrogé;  l’adrogeant  l’exhérède  sans  juste 
motif,  dans  son  testament.  Cet  adrogé  impubère  ne  j)eut  pas  atta- 
quer le  testament  de  son  adrngennt  par  la  querela,  parce  qu’il  a un 
autre  moyen  d'arriveràsa  succession.  En  effet  d’après  la  constitution 
d’Antonin  sur  l’adrogation  des  impubères,  il  a droit,  môme  au  cas 
où  il  est  exbérédé,  au  quart  de  la  succession  de  l’adrogeant.  Dès  lors, 
puisqu’il  a la  quarte  Anlonine,  il  ne  peut  recourir  à la  ÿuere/n  (n"437, 
— Mais  si  l’adrogeant  l’a  omis,  le  testament  est  nul,  car  il  est  fds 
en  puissance  et  par  suite  héritier  sien,  il  peut  prendre  la  succession 
entière;  il  n’y  a lieu  ni  à la  querela  ni  à la  quarte  Antonine. 

En  résumé,  il  y a lieu  à la  querela  au  profit  des  descendants  quand 
il  y a eu  exbédération  faite  par  le  père  ou  par  l’aïeul  paternel,  omis- 
sion faite  par  la  mère  ou  l’uïcul  maternel. 

1171).  Nous  verrons  bientôt  que  la  querela  ne  peut  être  intentée 
avec  succès  qu’autant  que  l’exhédération  ou  l’omission  n’a  pas  été 
motivée  par  l’inconduite  du  descendant  envers  l’ascendant.  Or,  le 
§ 2 de  notre  titre  dit  que  les  posthumes  peuvent  intenter  la  querela. 
Mais  on  ne  comprend  pas  que  l’inconduite  d’un  posthume  envers  son 
ascendant  ait  pu  mériter  l’exhédération,  puisqu’il  est  né,  après  sa 
mort  ou  au  moins  après  la  confection  du  testament.  Dès  lors,  il 
semble  que  le  posthume,  n’ayant  pu  se  rendre  coupable  d’inconduite 
envers  son  ascendant,  sera  toujours  exhérédé  sans  juste  niotif  et 
pourra  toujours,  par  conséquent,  intenter  la  querela.  Cependant  il 
peut  se  faire  qu’un  posthume  ait  pu  être  exhérédé  avec  juste  niotif, 
parce  que  le  motif  d’exhédération  imputable  au  fils  du  testateur  est 
imputable  au  petit-fils  posthume  né  de  ce  fds(L.  3,  § 5.  D.  37,  4). 

1 177.  La  querela  peut  être  intentée  : 

2"  Par  les  ascendants  contre  le  testament  de  leurs  descendants  : 

{ 1.  <Co  n'est  pan  seulement  aux  descendants  qu'il  a été  permis  d'attaquer  le 
leslauient  de  leurs  ascendants,  cumme  inuttiuieux,  il  a été  permis  aux  ascen- 
dants d'attaquer  le  testament  de  leurs  ilescendaiits...  » 

Les  ascendants  ne  peuvent  attaquer  le  testament  de  leurs  descen- 
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dants  qua  pour  cause  d’ommto»;  car  les  descendants  ne  sont  pas 
tenus  d’exhéréder  leurs  ascendants.  — De  plus,  les  ascendants  ne 
peuvent  intenter  la  quereta  que  s’ils  sont  appelés  à la  succession  ab 
intestat  de  leur  descendant  : un  testateur  a exMrédé  son  lils  et  omis 
son  jvève,  la  querela  est  d’abord  ouverte  au  profit  du  fils,  et  ce  n’est 
qu’autant  qu’il  aura  succombé,  qu’elle  sera  ouverte  au  prolit  du  père 
mis  (L.  44.  ü.  o,  2). 

L’ascendant  omis  a-t-il  quelque  autre  ressource  que  la  quereia? 
Pour  qu’un  descendant  puisse  tester  il  faut  qu’il  ait  été  émancipé, 
qu’il  soit  «Mijun's.NüUs  savons  que  le  père  émancipateur  avait  l’habi- 
tude de  se  faire  remanciper  son  ftls  pour  l’aHranchir  lui-inéme  du  man- 
cipium  et,  par  suite,  pour  être  considéré  contmé  son  patron  (n^  4U5). 
Or,  le  patron  était  héritier  légitime  de  l’affrancbi  et,  si  l’affranchi 
avait  passé  sous  silence  son  patron  dans  son  testament,  le  préteur 
donnait  au  patron  la  bonorum  passessio  contra  tabulas  pour  la  moitié 
de  la  succession  et  cette  possession  de  biens  était  aussi  donnée  au 
/>arenFémancipaleur,el,néanmoins,danscecas,malgrécetteressource, 
le  parens  émancipateur  pouvait  intenter  la  quereia  (L.  14.  p.  5,  2). 

A partir  du  moment  où  le  sénatusconsulte  Tertullien  eut  appelé 
les  mères  à la  succession  de  leurs  enfants,  la  mère  omise  dans  le 
testament  de  ses  enfants  put  l’attaquer  par  la  quereia. 

1178.  La  quereia  peut  être  intentée  : 

3“  Par  les  frères  et  sœurs  germains  et  consanguins  du  testateur. 
Mais,  la  quereia  est  refusée  à tout  autre  parent  collatéral,  mèntg  >>ux 
oncles  et  tantes,  neveux  et  nièces  fin  testateur. — Déplus,  pour  qne 
les  frères  et  sœurs  puissent  intenter  la  quereia,  il  faut:  1“  qu’ils  aient 
été  omis  sans  juste  motif;  2°  que  le  testateur  leur  ait  préféré  des 
personnes  viles  ou  notées  d’infamie  (L.  27.  C.  3,  28)  : 

^ 1.  # ...Lr  sœur  et  le  frère,  <l*aprè«  des  constitutions,  sont  ppéférési  aux  pei*- 
tiounes  viituà;  Us  ne  peuvent  donc  ugjr  contre  tout  bcritjer.  l^u  deâ 

frères  et  .xjtiurs,  les  autreti  cognats  ne  pfMiveiit  agir  avec  succè.s.  » 

1171).  Le  testament  d'un  militaire,  mort  dans  l’année  qui  a suivi 
son  congé,  ne  peut  être  attaqué  comme  inofficinux  (L.8,  §4.  D.  »,  ?), 
De  même,  le  testament  d’un  fils  de  famille  militaire  qui  a losté  sur 
son  pécule  castrense  ne  peut  être  attaqué  comme  inofficiuux  ni  par 
son  père,  ni  par  ses  enfants  (L.  24.  C.  3,  28). 

1180.  JJes  conditions  exigées  pour  que  la  .quereia  soit  admise  : 
4"  Pour  que  la  quereia  soit  intentée  avec  succès,  il  faut  que  l’exhédé- 
ration  ou  l’omission  ait  été  faite  sans  motifs.  Si  l'exhédération  ou 
l’omission  a été  faite  pour  de  justes  motifs,  la  quereia  ne  sera  pas 
admise;  2°  c’est  celui  qui  intente  la  quereia  qui  doit  prouver  que  le 
testateur  n’avait  aucun  juste  motif  de  l’exlréréder  ou  de  l’omettre 
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(L.  5,  § 1.  D.  5,  3).  Justinien  dispensa  celai  qui  intente  la  querela  de 
faire  cette  preuve,  en  ordonnant  au  testateur  d’indiquer  le  motif  de 
l’exhédération  ou  de  l’omission  {Nov.  115). 

1181.  De  la  quarte  légitime.  D’après  ce  qui  précède  on  voit  que  le 
testateur  qui  a des  descendants,  des  ascendants  ou  des  frères  et  sœurs 
doit  les  instituer  s’il  n’a  aucun  juste  motif  de  les  exhéréder;  sinon, 
son  testament  pourra  être  attaqué  par  eux  comme  inofticieux  par  la 
querela.  Mais  pour  enlever  la  querela  à ses  héritiers  lui  suffit-il  de  les 
instituer  pour  une  part  quelconque?  Non.  Il  doit  instituer  chacun 
d’eux  au  moins  pour  le  quart  de  la  part  que  chacun  d’eux  aurait  eu  si 
le  testateur  fût  mort  intestat.  Ainsi,  par  exemple,  le  testateur  a quatre 
enfants,  si  le  testateur  mourait  intestat,  chacun  de  ses  enfants  aurait 
le  quart  de  sa  succession;  dès  lors,  si  le  testateur  veut  réduire  son 
fils  Primas,  il  doit  l’instituer  au  moins  pour  le  quart  du  quart 
de  ses  biens,  c’est-à-dire  pour  un  seizième;  et  ainsi  pour  chacun 
des  autres  enfants,  si  le  testateur  veut  les  réduire  tous;  si  le  testateur 
ne  réduit  que  Primas,  les  trois  autres  enfants  profiteront  de  la  portion 
enlevée  à Primus.  Ce  quart  que  le  testateur  doit  laisser  à chacun  de 
ses  héritiers  s’appelle  quarte  légitime.  Ainsi,  chaque  héritier  qui  au- 
rait le  droit  d’intenter  la  querela,  s’il  était  exhérédé  sans  motif,  doit 
donc  recevoir  au  moins  le  quart  de  la  part  qu’il  aurait  eu  ab  inteetat  ; 
sinon  il  pourra  attaquer  le  testament  comme  inofficieux.  Ce  quart 
se  calcule  sur  l’actif  net  de  la  succession,  c’est-à-dirc  la  quarte 
légitime  se  calcule  sur  ce  qui  reste  de  la  succession,  déduction  faite 
des  dettes  du  défunt  et  des  frais  funéraires  (L.  8,  § 9.  D.  5,  S). 

H82.  Le  testateur,  pour  enlever  la  querela  kson  héritier  ab  intestat, 
n’est  pas  tenu  de  lui  laisser  la  quarte  légitime  à titre  d’héritier;  il  peut 
la  lui  laisser  à titre  particulier,  par  legs,  fidéicommis,  donation  à cause 
de  mort.  — Mais  la  quarte  peut-elle  être  laissée  par  donation  entre- 
vifs? Non,  en  principe;  de  sorte  que  l’héritier  ab  intestat  qui  a reçu 
du  défunt,  par  donation  entre-vifs,  des  biens  équivalents  à la  quarte 
légitime  pourra  néanmoins  intenter  la  querela  comme  s’il  n’avait  rien 
reçu.  Par  exception,  il  fut  décidé  que  ce  qu’un  héritier  ab  intestat 
aurait  reçu  par  donation  entre-vifs  serait  compté  pour  former  sa 
quarte,  dans  les  cas  indiqués  par  les  constitutions.  Or  nous  ne  trouvons 
que  deux  cas  où  les  biens  donnés  par  donation  entre-vifs  à un  héritier 
ab  intestat  sont  comptés  pour  former  sa  quarte  : 1“  lorsque  des  biens 
lui  ont  été  donnés  en  dot  ou  par  donation  ante  nuplias  (L.  29.  C.  3, 28); 
2‘*  lorsque  des  biens  lui  ont  été  donnés  à l’occasion  du  service  mili- 
taire,/>ro/;<er  (L.  30,  § 2.  Ü.  3,  28). 

{ 6.  « Pour  qu’oD  ne  puisse  plus  agir  par  l'action  iriuotliciosité,  il  faut  (tonc 
qu’on  ait  la  <juarta  ou  par  droit  d’hêri'itiié  ou  par  legs,  par  lidéicommis,  par 
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donatioD  à causa  de  mort,— ou  par  donations  entre-vifs,  dans  les  cas  dont  notre 
constitution  fait  mention, — ou  par  tous  autres  modes  indiqués  par  les  constitu- 
tions. Ce  que  nous  avons  dit  de  la  quarte  doit  être  entendu  en  ce  sens  que  suit 
qu’il  y ait  un  ou  plusieurs  enfants  pouvant  agir  par  raclioii  du  testament  inolfi- 
cieux,  une  soute  quarte  peut  leur  être  laissée  pour  être  partagée  entre  eux  pro- 
portionnellement de  manière  que  chacun  ait  le  quart  île  sa  part  virile.  » 

1183.  Avant  Justinien^  lorsque  le  testateur  avait  laisse  à un  héritier 
moins  du  quart  auquel  il  avait  droit,  cet  héritier  pouvait  intenter  la 
querela,  à moins  que  le  testateur  n^eût  dit  que  le  quart  serait  com- 
plété par  l'arbitrage  d'un  homme  de  bien.  Mais  Justinien  décida 
que  le  testateur  ayant  laissé  moins  du  quart,  l'héritier  ne  pourra  plus 
intenter  la  quercla,  mais  seulement  une  action  en  complément  du 
quart  : 

% 3.  «Ce  qui  vient  d'être  dit  ne  s'applique  que  si  rien  ne  leur  a été  laissé 
par  le  testateur  dans  sou  testament.  C’est  ce  qu’n  établi  notre  constitution  par 
respect  pour  les  droits  de  la  nature.  Si  une  partie  quelconque  de  l’hérédité  ou 
un  objet  particulier  leur  a été  laissé,  la  qufrcla  inoffivioai  tcHamenti  Cvcssaiit, 
on  doit  compléter  ce  qui  leur  manque  jusqu’à  concurrence  du  quart  de  leur  part 
d'hérédité  légitime,  quand  même  le  te.sialeur  n'auruit  pas  ajouté  que  ce  quart 
serait  complété  d'après  l'appréciation  d’un  homme  do  bien.  * 

1184.  Quel  est  r effet  delà  querela  intentée  avec  succès  ? Lorsque  le  j iige 
a reconnu  que  le  légitimaire  a été  exhérédé  sans  motif,  il  annule  le 
testament  pour  le  tout.  Non-seulement  Théritier  institué  par  ce  testa- 
ment ne  peut  recueillir  l’hérédité,  mais  encore  les  affranchissements, 
les  legs  contenus  dans  ce  testament  sont  considérés  comme  non  ave- 
nus; les  legs  qui  ont  été  payés  peuvent  être  répétés  par  le  légitimaire 
au  moyen  d’une  condictio  indebiti  utile.  Le  légitimaire  qui  a triomphé 
dans  la  querela  prend  toute  la  succession,  à moins  que  l’institué  ne 
soit  lui-même  un  légitimaire,  cas  auquel  ils  partageront  la  succession 
(L.  19.  D.  5,  2).  Toutefois,  ce  n’est  pas  dans  tous  les  cas  que  le 
testament  est  annulé  pour  le  tout  : lorsque  plusieurs  légitimaires 
ont  été  exhérédés,  si  un  seul  parvient  à réussir  dans  la  querela^ 
le  testament  n’est  pas  rescindé  pour  le  tout  : la  succession  ob  intestat 
ne  s’ouvre  pas  au  profit  de  ceux  qui  ont  succombé  dans  la  querela  ; 
leurs  parts  restent  aux  héritiers  institués  : celui  qui  a triomphé  ne 
prend  que  la  part  qu’il  aurait  eu  ab  intestat  (L.  19.  D.  5,  2). 

1185.  Lorsqu’un  légitimaire  succombe  dans  la  querela,  il  est  puni 
par  la  perte  de  ce  qui  lui  a été  laissé  par  le  testateur  et  les  biens  qui 
lui  ont  été  laissés  sont  attribués  au  fisc  : a Meminisse  oportebit  eum 
qui  testamentum  inofficiosum  improbe  dixit,  et  non  obtinuit,  id  q’nod  in 
testamento  accepit  jxrrdere,  et  id  fisco  vindicari  quasi  indigna  oblatum  » 
(L.  8,  §14.  D.  5,  2). 

1186.  Causes  d’extinction  de  la  querela.  La  querela  s’éteint  : 

1°  Par  la  mort  de  celui  qui  a le  droit  de  l’exercer.  Si  l’héritier  légi- 
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timairD  qui  a le  droit  de  se  plaindre  meurt  sansavoir  intenté  la  quertla, 
la  querela  ne  passe  pas  à ses  héritiers.  Toutefois,  la  quereln  passe  à 
ses  héritiers  pourvu  qu’il  ait  préparé  l’action  avant  de  mourir,  c’est- 
à-dire  pourvu  qu’il  ait  manifesté  avant  .sa  mort  l’intention  d’attaquer 
le  testament. 

2"  Par  l’expiration  du  délai  de  cinq  ans.  Quel  était  le  point  de 
départ  des  cinq  ans?  Le  jour  du  décès  du  testateur,  d’après  Modcstin; 
le  jour  de  l’adition  de  l'hérédité  par  l’héritier  institué,  d’après  Ulpien. 
Juslinien  consacra  l’opinion  d’Ulpien  en  ordonnant  à l’héritier  institué 
de  faire  adition  dans  le  délai  de  six  mois  à partir  du  décès,  s’il 
habite  dans  la  même  province  que  le  défunt;  dans  le  délai  d’un  an 
s’il  n’habite  pas  la  même  province  (L.  30,  § 2.  C.  3,  28). 

3"  Par  la  transaction  intervenue  entre  le  légilimaire  et  l’héritier 
institué  (L.  27.  D.  5,  2). 

4“  Par  la  renonciation  du  légitinmire  à la  querela  (L.  8,  § t . 1),  .a,  2). 

5“  Par  l’approbation  donnée  au  testament  par  le  légilimaire,  par 
exemple  en  réclamant  un  legs  qui  lui  a été  laissé  par  le  testateur.  — 
Les  Institutes  citent  un  cas  où  l’héritier  légitimaire  qui  a le  droit  d’in- 
tenter la  querela,  en  acceptant  un  legs  au  nom  d’autrui  n’esl  pas  censé 
donner  son  approbation  au  testament  ; 

I 4.  « Si  un  tuteur  a cu.‘ceptê,  au  nom  du  pupille  dont  il  gérait  la  tutelle,  un 
legs  iait  par  le  tesUiment  de  son  pèiv,  qui  uo  lui  a rien  laissé,  il  pourra  uéan~ 
moins,  en  son  nom,  attaquer  le  testament  de  son  père  comme  inofricieux.  » 

X 5.  « A l'inversr,  si  le  (ut«ur  intente,  au  nom  du  pupille,  auquel  il  ii'a  rien 
été  laissé,  raction  hw//icio»i  te*tatéienti  et  succombe,  il  ne  perd  pas  le  legs  qui 
lui  U été  laissé  dans  le  mémo  testament.  » 

1187.  De  lu  légitime  dans  le  droit  de  Justinien.  — Justinien  moditia 
le  cliilTre  do  la  légitime  en  décidant  que  si  le  testateur  laisse  quatre 
enfants  ou  moins,  la  légitime  sera  du  tiers  de  la  succession;  que  si  le 
testateur  laisse  plus  de  quatre  enfants,  c’est-à-dire  cinq  ou  davantage, 
la  légitime  sera  de  lu  moitié  de  lu  succession  [Nov.  18,  ch,  1). — 
Justinien  ajoute  que  le  testateur  ne  pourra  faire  une  répartition  iné- 
gale de  lu  légitime  entre  les  légitiinaires,  sauf  à lui,  s’il  veut  avantager 
un  de  ses  enfants,  à lui  donner  une  part  plus  forte  avec  les  biens 
disponibles  {Nuv.  18,  ch.  1). 

Justinien,  dans  cette  nouvelle  fixation  de  la  légitime,  ne  parle  que 
des  descendants  du  testateur;  mais  l’opinion  générale  des  interprètes 
est  qu’il  a voulu  supprimer  l'ancienne  quarte  d’une  manière  absolue, 
même  à l’égard  des  ascendants  et  des  frères  et  sœurs,  qui  pourront 
invoquer  la  nouvelle  légitime. 

Justinien  exige,  en  outre,  que  désormais  les  légitiinaires  soient 
institués  héritiers  par  le  testateur,  qui  ne  pourra  plus  leur  laisser  la 
légitime  par  legs,  tidéicommi.s  ou  donation  à cause  de  mort,  que 
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ce  soit  un  ascendant  ou  un  descendant  qui  teste,  peu  importe.  Justi- 
nien fixe  limitativement  les  motifs  d’exhédération  ; il  en  indique 
quatorze  au  profit  des  ascendants,  huit  au  profit  des  descendants 
(Aou.  H5,  ch.  3,4). 

Que  deviendra  le  testament  si  le  testateur  n'a  pas  laissé  aux  légi- 
tirnaires  la  légitime  fixée  par  Justinien.  Le  testament  pourra-t-il  être 
attaqué  par  la  querela?  D’après  quelques  interprètes,  le  testament  est 
nul,  comme  si  les  légitiinaires  avaient  été  complètement  omis.  Mais 
il  vaut  mieux  décider  que  le  testament  est  valable,  mais  inofiieieux  et 
peut  être  attaqué  pur  la  querela;  cette  décision  est  plqs  conforme  aux 
anciens  principes  du  droit  romain  sur  la  querela. 

Si  la  querela  réussit,  le  testament  ne  sera  plus  rescindé  pour  le  tout  : 
l’institution  n’aura  plus  de  force,  mais  les  legs,  affranchissements, 
tidéicommis  resteront  valables  {Nov.  tlo,  ch.  4,  § i)). 

1188.  Des  donation»  inoffieieum.  Si  un  citoyen  romain  avait  pu 
épuiser  tout  son  patrimoine  par  des  donations  entre-vifs,  il  eût  été 
inutile  de  l’empêcher  d’en  disposer  en  entier  par  testament.  Aussi 
on  finit  par  admettre  contre  les  donations  entre-vifs  une  querela 
inoffleiosæ  donalionis,  analogue  à la  querela  ino/^ciosi  leslamenli 
(L.  1.  L.  3.  L.  5.  G.  3,29). 

Le  droit  d’attaquer  ces  donations  entre-vifs,  par  la  querela  innficiosx 
donalionis,  est  régi  par  les  mômes  règles  que  le  droit  d’attaquer  le  tes- 
tament inofficieux.  Ce  droit  n’existe  pour  les  héritiers  légitiinaires 
qu’autant  que  les  donations  entament  la  légitime,  c’est-à-dire  un  quart 
et,  sous  Justinien,  un  tiers  ou  la  moitié  (L.  7.  L.  8,  § 1,  C.  3,  29).  Ce 
droit  existe  au  profit  des  mêmes  personnes  et  pendant  le  même  délai 
que  la  querela  inofficiosi  (eslamenti  : a On  ne  doit  pas  douter  que  la 
querela  contre  les  donations  exagérées  n’ait  été  introduite  par  toutes 
les  lois  à l’imitation  de  la  querela  inoffleiosi  (eslamenti,  de  sorte  qu’il 
doit  y avoir,  dans  ces  deux  actions,  la  même  cause  et  les  mêmes 
délais  D (Constitution  de  l’empereur  Constance  de  l’an  31M . L.  9. 
C.  3,  29). 

Mais  à quelle  époque  faut-il  se  placer  pour  voir  si  le  de  cujus  a 
res|)ccté  ou  non  la  légitime?  Est-ce  à l’époque  do  la  donation  ou  à 
l’époque  du  décès?  Nous  ne  trouvons  aucune  règle  sur  cette  question 
dans  les  textes  du  droit  romain.  Mais  il  est  probable  qu’on  ne  con-- 
sidérait  pas  les  donations  isolément  et  le  testament  isolément.  Pour 
calculer  la  légitime,  on  devait  sans  doute  tenir  compte  de  ce  quiavait 
été  donné  entre-vifs,  de  ce  qui  avait  été  donné  par  testament,  et  de  ce 
qui  avait  été  laissé  au  légitimaire  : par  là  on  voyait  si  la  légitime  était 
entamée. 
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TITRE  XIX 

DE  LA  QUALITÉ  ET  DE  LA  DIFFÉRENCE  DES  HÉRITIERS. 

Pr.  « Les  héritiers  sont  ou  nécessaires  ou  siens  et  nécessaires  ou  externes.  » 

4189.  Ainsi,  il  y a trois  espèces  d'héritiers  testamentaires  : 4®  les 
héritiers  nécessaires;  2®  les  héritiers  siens  et  nécessaires;  3®  les  hé- 
ritiers externes  ou  volontaires.  C’est  au  point  de  vue  de  la  manière 
dont  ces  divers  héritiers  acquièrent  l’hérédité,  qu'il  importe  de  les 
distinguer.  En  effet,  les  héritiers  nécessaires  et  les  héritiers  siens  et 
nécessaires  acquièrent  l'hérédité  malgré  eux;  ils  sont  héritiers  malgré 
eux.  Au  contraire,  les  héritiers  externes  ne  sont  pas  héritiers  malgré 
eux,  ils  n'acquièrent  l'hérédité  qu'autant  qu'ils  le  veulent  bien. 

I.  DES  HÉRITIERS  NÉCESSAIRES. 

% 1.  «L’héritier  nécessaire  est  l’esclave  institué  héritier:  il  est  ainsi  appelé 
parce  que,  qu’il  le  veuille  ou  qu’il  ne  le  veuille  pas,  il  devient,  aussitôt  aj)rés  la 
mort  du  testateur,  libre  et  Ibrcémeiit  héritier.  C’est  pourquoi  ceux  qui  ont  des 
doutes  sur  leur  solvabilité  ont  l’habitude  d’instituer  leur  esclave  au  premier  ou 
au  second  degré,  utin  que  si  les  créanciers  ne  sont  point  payés,  les  biens  soient 
possédés,  vendus  ou  partagés,  plutôt  sous  le  nom  de  l’héritier  que  sous  le  nom 
du  testateur.  Cepemlaut,  à raison  de  ce  désavantage,  on  lui  Jux;orde  l’avantage 
de  conserver  les  biens  qu’il  a acquis  après  la  mort  de  son  patron  ; et  quoique 
les  biens  du  défunt  soient  insufÜsants  pour  payer  les  créanciers,  les  biens  acquis 
par  lui,  en  dehors  de  l’hérédité,  ne  peuvent  être  vendus,  j* 

4490.  Il  n'y  a que  les  esclaves  institués  héritiers  par  leurs  maîtres 
qui  puissent  être  héritiers  nécessaires.  Pour  qu'un  esclave  soit  héri- 
tier nécessaire,  il  faut  : 4®  qu'il  soit  institué  héritier  par  son  maître  ; 
2®  qu’il  appartienne  encore  à ce  maître  au  moment  où  s'ouvre  la 
succession  {/nst.,  II,  xrv,  § 5.  — L.  49.  D.  28,  5).  Ainsi,  pour  qu’un 
esclave  soit  héritier  nécessaire,  il  faut  qu’il  ait  appartenu  au  testateur 
et  au  moment  de  la  confection  du  testament  et  au  moment  de  l'ou- 
veiture  de  la  succession,  c'est-à-dire  au  moment  de  la  mort  du  tes- 
tateur; peu  importe  qu'il  ait  cessé  de  lui  appartenir  pendant  le  temps 
intermédiaire  (L.  50.  D.  28,  5). 

4494.  Dans  l'ancien  droit  civil,  le  testateur,  en  même  temps  qu'il  insti- 
tuait son  esclave , devait  l'affranchir  pour  en  faire  un  héritier  nécessaire  ; 
dans  le  droit  de  Justinien,  l'institution  emporte  affranchissement 
(n®  4075).  Lorsqu'un  maître  a institué  son  esclave  purement  etl'aaffran- 
chi  sous  condition,  l'institution  pure  est  différée  jusqu'à  ce  que  l'esclave 
soit  libre,  c'est-à-dire  jusqu'à  ce  que  la  condition  mise  à l'affranchisse- 
ment soit  accomplie  (L.  3,  § 4.  D.  28,  5).  A l’inverse,  s'il  l'a  institué 
souscondition  et  affranchi  purement,  la  liberté  est  différée  jusqu'à  l'ar- 
rivée de  la  condition  mise  à l’institution  (L.  21 , § 1 . D.  28,  5). 
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1192.  Loi'.sqii’un  esclave  est  institué  héritier  par  son  maître  et  se 
trouve  encore  sous  lu  puissance  du  maître  au  jour  de  la  mort  du 
maître,  il  est  héritier  nécessaire,  il  est  héritier  malgré  lui,  il  ne  peut 
répudier  la  succession. 

1193.  Souvent  un  maître  insolvable,  après  avoir  institué  un  ou 
plusieurs  héritiers,  citoyens  romains,  leur  substituait  son  esclave, 
dans  la  crainte  que  les  institués,  citoyens  romains,  libres  de  faire 
udilion,  ne  répudiassent  sa  succession  insolvable,  pour  ne  pas  être 
obligés  de  payer  ses  dettes.  En  instituant  ou  en  substituant  .son  es- 
clave, il  était  sûr  de  l’avoir  pour  héritier.  La  conséquence  de  cette 
hérédité  forcée  est  que  l’esclave  devra  payer  toutes  les  dettes  du  dé- 
funt, non-seulement  avec  les  biens  de  la  succession,  mais  encore 
avec  les  biens  qu’il  acquen-a,  après  la  mort  de  son  maître,  |>ar  son 
travail,  son  industrie,  ou  par  les  libéralités  qui  lui  seront  faites.  Mais 
le  préteur,  trouvant  qu’il  y avait  quelque  chose  d’injuste  dans  cette 
néce.ssité  de  payer  toutes  les  dettes  du  défunt,  imposée  à un  homme 
(jui  arrive  à la  liberté,  vint  à son  secours  et  lui  permit  de  demander 
la  sejiaralio  bonorum,  c’est-à-dire  que  l’affranchi,  héritier  nécessaire, 
pourra  s’adresser  au  préteur  pour  lui  demander  et  obtenir  que  les 
biens  qu’il  acquerra  par  la  suite  resteront  distincts  et  séparés  des 
biens  du  défunt,  de  sorte  que  les  créanciers  de  l’hérédité  ne  pour- 
ront plus  se  faire  payer  qu’avec  les  biens  du  défunt.  Le  droit  que 
le  préteur  accorde  à l’affranchi,  héritier  nécessaire,  de  séparer 
des  biens  du  défunt  les  biens  qu’il  acquerra  par  la  suite,  s’appelle 
bihwfice  de  sêjmration,  separatio  bonurtim  [Imt.,  § 1 de  n.  t.  Gains,  II, 

§ l'iS). 

1 19-i.  Le  préteur  accorde  la  séparation  de  biens  à l’héritier  néces- 
saire, à une  condition  ; c’est  que  cet  héritier  nécessaire  ne  se  soit 
pas  emparé  des  biens  de  la  succession  et  ne  se  soit  pas  comporté 
comme  propriétaire  à l’égard  de  ces  biens  (L.  f,  § 18.  D.  42.  6). 

1 195.  L’effet  dç  la  separatio  bonorum  sera  de  permettre  à l'héritier 
nécessaire  de  conserver  pour  lui,  à l’abri  des  poursuites  des  créan- 
ciers du  défunt,  tous  les  biens  qu’il  acquerra  après  la  mort  de  son 
maître,  par  son  travail,  .son  industrie,  les  libéralités  qui  lui  seront 
faites.  Mais  si,  plus  ou  moins  longtemps  après  la  mort  du  testateur, 
l’alfranchi,  héritier  nécessaire,  acquiert  des  biens  en  vertu  de  sa  qua- 
lité d’héritier,  ex  hereditaria  causa,  il  n’aura  j)as  le  droit  de  les  garder. 
Les  créanciers  du  défunt,  au  contraire,  auront  le  droit  de  les  vendre 
pour  se  payer  de  ce  qui  leur  reste  dû.  Exemple  ; le  maître,  de  son 
vivant,  avait  affranchi  des  esclaves  qui  n’étaient  devenus  que  latins 
juniens;  à leur  mort,  tes  biens  qu’ils  ont  acquis  depuis  leur  affran- 
cliissemenl  arriveront  à l’affranchi,  héritier  nécessaire.  Ces  biens 
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pourront  être  vendus  par  les  créanciers  du  défunt  parce  qu'ils  pro- 
viennent ec  hereditaria  causa  (Gains,  II,  155.  111,  § 58). 

II.  DES  HÉRITIERS  SIENS  ET  NECESSAIRES. 

I 2.  « Les  héritiers  siens  et  nécessaires  sont,  par  exemple,  le  fils,  la  fille,  le 
petit-fils,  la  iR-tite-fille,  nés  d'un  fils,  et  ensuite  les  autres  descendants,  pourvu 
qu’ils  soient  sous  la  puissance  du  mourant.  Mais  pour  que  le  petit-fils  ou  la 
petite-fille  soient  héritiers  siens,  il  ne  siiflil  pas  qu'ils  aient  été  sous  la  puis- 
sance de  leur  aïeul  au  moment  de  sa  mort,  il  faut,  en  outre,  que  leur  père  ait 
cessé  d'étre  héritier,  soit  parce  qu'il  est  mort,  soit  qu'il  ait  été  libéré  de  la 
puissance  paternelle  par  toute  autre  manière,  car  alors  le  petit-fils  ou  la  petite- 
fille  prend  la  place  de  son  père.  Ces  héritiers  sont  appelés  .liom,  parce  qu'iU 
sont  héritiers  domestiques  et  considérés  en  quelque  sorte  comme  ))ropriétaires 
du  vivant  de  leur  père;  voilh  pourquoi,  si  quelqu'un  meurt  intestat,  la  suece.s- 
sion  de  ces  enfants  vient  en  premier  ordre.  Ils  sont  appelés  nécessaires,  parce 
que  de  toute  manière,  qu'ils  le  veuillent  ou  qu’ils  ne  le  veuillent  pas,  ils  devien- 
nent héritiers,  soit  ah  ititcstat,  soit  par  testament.  Mais  le  prêteur  leur  permet 
de  s'abstenir  de  l'hérédité,  pour  que  les  biens  du  défunt,  plutôt  que  leurs  biens, 
soient  possédés  par  les  créanciers.  » 

1196.  Les  héritiers  siens  Cl  nécessaires  sont  les  enfants  et  des- 
cendants qui  se  trouvent  directement,  sans  intermédiaire,  sous  la 
puissance  du  testateur.  Sont  encore  héritiers  siens  et  nécessaires  du 
testateur  sa  femme  in  manu,  sa  bru  qui  est  sous  la  matins  de  son  fils. — 
En  principe,  le  petit-fils  précédé  par  son  père  sous  la  puissance  du 
te.stateur,  ne  peut  être  héritier  sien  et  nécessaire  pour  son  propre 
compte.  Exemple  : un  aïeul  exhérède  son  fils  et  institue  son  petit- 
fils,  né  de  ce  fils;  le  pelit-fils  sera  héritier  sien  et  nécessaire;  mais 
comme  à la  mort  de  son  aïeul  il  tombera  sous  la  puissance  de  son 
père  exhérédé,  il  n’acquerra  pas  l’hérédité  pour  lui-même;  il  rendra 
son  père  héritier  sien  et  nécessaire  (L.  0,  § 5.  D.  29,  2).  — Mais,  en 
pareil  cas,  Iç  petit-fils  pourra  être  héritier  sien  et  nécessaire  pour 
son  propre  compte,  si,  avant  la  mort  du  testateur  ou  avant  l’arrivée 
de  la  condition,  soils  laquelle  il  aurait  été  institué,  son  père  est  venu 
il  sortir  de  la  famille  par  la  mort  ou  par  une  émancipation  (L.  1,§8. 
D.  58,  16).  Ainsi,  pour  qu’un  petit-fils  soit  héritier  sien  et  néces- 
saire, il  suffit  qu’il  se  trouve  sous  la  puissance  directe  et  immédiate 
du  testateur  au  jour  de  l’ouverture  de  la  succession. 

A l’inverse,  si  le  fils,  institué  héritier,  n’est  pas  sous  la  puissance 
directe  et  immédiate  du  testateur  au  jour  de  l’ouverture  de  la  suc- 
cession, il  sera  bien  héritier,  mais  il  ne  sera  pas  héritier  sien  et  né- 
cessaire : il  sera  héritier  externe  (L.  20.  D.  28,  2). 

1197.  Pourquoi  ces  héritiers  sont-ils  appelés  héritiers  siens  et  né- 
cessaires? Ils  sont  appelés  nécessaires,  parce  qu’ils  sont  héritiers  mal- 
{?ré  eux.  Mais  pourquoi  sont-ils  appelés  siens?  Les  interprètes  du  droit 
romain  ont  donné  de  ce  mot  deux  explications.  Première  explication  : 
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Quelques  interprètes  pensent  que  ces  héritiers  soîit  appelés  sieîis, 
parce  qu^étaut  considérés  comme  copropriétaires  avec  leur  père,  à la 
mort  de  leur  père,  ils  se  succèdent,  en  quelque  sorte,  à eux-mômes, 
ils  sont  héritiers  d’eux-mémes,  heredes  sai.  C’est  ce  (jue  Justinien  lui- 
même  dit  dans  le§  2 : « Quia  domestici  heredt^s  sunt  et  vivo  qwv/ac  pa~ 
rente  J quodammodo  domini  existimantur.  » Je  préféré  la  deuxième 
explication,  qui  consiste  à dire  que  les  enfants  et  descendants  du 
testateur  sont  appelés  siens,  sui,  parce  qu’ils  sont  dans  sa  famille, 
sous  sa  puissance,  dans  sa  dépendance.  En  olVet,  il  faut  se  rappeler 
que  cette  idée  de  copropriété  des  enfants  avec  leur  père,  qui  sert  de 
base  à l’explication  précédente,  est  une  fiction  qui  a été  ima^dnée  par 
les  prudents  longtemps  après  la  publication  de  la  loi  des  Douze 
Tables.  Or,  la  loi  <les  Douze  Tables  parlait  déjà  des  sui  heredes. 

Les  héritiers  siens  et  nécessaires  sont  héritiers  malgré  eux.  En 
conséquence,  ils  sont  tenus  des  dettes  du  défunt,  même  sur  les  biens 
qu’ils  acquerront  après  la  mort  du  testateur,  par  leur  travail  ou  par 
les  libéralités  qui  leur  seront  faites.  Mais  le  préteur  vient  encore  à 
leur  secours,  en  leur  accordant  le  bénéfice  d’abstention.  Dès  lors,  ils 
peuvent  s’abstenir  de  l’hérédité  paternelle,  négliger  cette  hérédité, 
bien  qu’ils  l’aient  acquise.  Le  préteur  accorde  aussi  le  bénéfice  d’ab- 
stention à la  femme  et  à la  bru  du  testateur  lorsqu’elles  sont  hiredes 
suæ  et  necessariæ  (Gaius,  11,  § ^5‘J)-  Celui  qui  est  sous  le  fnanciphm 
du  testateur  est  plutôt  servi  loco  que  fiiii  loco;  il  devrait  donc  être 
traité  comme  heres  necessarius.  Mais  le  prêteur  l’assimile  à un  fiiius 
et  lui  donne  le  bénéfice  d’abstention  (Gaius,  II,  § 160). 

H98.  A la  difiérence  de  l’héritier  nécessaire,  qui  doit  demander 
au  préteur  la  separatio  bonorum,  le  suus  het'es  n’a  pas  besoin  de  s’a- 
dresser au  préteur  pour  obtenir  le  bénéfice  d’abstention.  Pour  avoir 
le  bénéfice  d’abstention,  il  faut  que  l’héritier  sien  et  nécessaire  ne  se 
soit  pas  immiscé  dans  les  biens  de  la  succession,  qu’il  n’ait  détoumé 
aucun  objet  de  la  succession  et  qu’il  déclare  qu’il  s’abstient  de  l’hé- 
rédité (L.  12.  L.  71,  § A.  D.  29,  2). 

1199.  La  conséquence  du  bénéfice  d’abstention  est  que  l’héHtier  sien 
ne  pourra  pas  être  poursuivi  sur  ses  propres  biens  ni  par  les  créanciers 
ni  par  les  légataires  du  défunt  (L.  57.  D.  29,  2.  L.  89.  D.  30,  1). 

1200.  Une  autre  conséquence  du  bénéfice  d’abstention  est  que  les 
biens  du  défunt  seront  vendus,  sous  son  nom,  et  non  pas  sous  le  nom 
de  l’héritier  sien,  de  sorte  que  si  le  défunt  était  insolvable,  l’héritier 
sien  n’encourra  pas  l’ignominie  qüi  résulte  de  la  vendit  in  bonorum, 

1201.  Lorsque  l’héritier  sien  et  nécessaire  use  du  bénéfice  d’abs- 
tention, les  affranchissements  faits  par  le  testateur  sont  maintenus, 
pourvu  qu’ils  n’aient  pas  été  faits  en  fraude  de  la  loi  Ælia  Sentia 
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(L.  32.  D.  AO,  A).  De  niêine  la  suhslitutioü  vulgaire,  ou  la  substitu- 
tion pupillaire,  que  le  testateur  aura  faite,  conservera  sa  force  (L.  A2. 
D.  29,  2). 

1202.  Comme  l’héritier  sien  qui  s’est  abstenu  est  toujours  héritier 
d’après  le  droit  civil,  il  peut  encore  renoncer  à son  bénéfice  d’ab- 
stention et  reprendre  les  biens  de  la  succession,  et  même,  jusqu’à 
Justinien,  aucun  délai  ne  lui  est  imposé  pour  reprendre  ces  biens 
(L.  6.  C.  6,  31). 

1203.  Lorsque  l’héritier  sien  s’est  abstenu,  si  aucun  substitué  ne 
prend  la  succession,  les  créanciers  du  défunt  se  font  envoyer  en  pos- 
session des  biens  de  la  succession  et  les  font  vendre  pour  se  payer 
(üaius,  ni,  § 78). 
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S 3.  « Tous  ceux  qui  ne  .sont  pas  soumis  k la  puissance  du  testateur  sont  ap* 
pelés  héritiers  extenie.s.  Aussi,  nos  enfants  qui  ne  sont  pas  sous  notre  puissance, 
institués  héritiers  par  noua,  aoni  des  héritiers  externes.  C'est  pour  le  même 
motif  que  les  enfants  institués  héritiers  par  leur  mère  sont  au  nombre  des  hé- 
ritiers externes,  parce  que  les  femmes  n’ont  pas  leurs  enfants  sous  leur  puis- 
sance. L'esclave,  institué  héritier  par  son  maître  et  ensuite  affranchi  par  lui,  est 
également  un  héritier  externe.  » 

120A.  Ainsi,  les  héritiers  externes  sont  les  béritiei's  institués  qui 
ne  se  trouvent  pas  sous  la  puissance  du  testateur.  — Au  point  de  vue 
de  l’acquisition  de  l’hérédité,  il  y a entre  l’héritier  externe  et  l’héritier 
nécessaire  et  l’héritier  sien  et  nécessaire,  une  grande  différence. 
L’héritier  nécessaire  et  l’héritier  sien  et  nécessaire  acquièrent  l'hé- 
rédité par  le  seul  fait  de  la  mort  du  testateur,  sans  aucun  fait  de  leur 
part,  même  à leur  insu.  Au  contraire,  l’héritier  externe  n’acquiert 
l’hérédité  qu’autant  qu’il  manifeste  la  volonté  de  l’acquérir,  en  faisant 
adition.  En  vain,  une  hérédité  se  serait  ouverte  au  profit  d’un  héritier 
externe,  s’il  meurt  avant  d’avoir  fait  adilion,  il  ne  transmettra  pas 
l’hérédité  à ses  propres  héritiers,  car  il  ne  l’a  pas  acquise-  Au  con- 
traire, l’héritier  nécessaire  ou  l’héritier  sien  et  nécessaire  transmet 
à ses  héritiers  l’hérédité  ouverte  à son  profit,  sans  qu’il  ait  fait  au- 
cune manifestation  de  volonté. 

5 4.  « Quant  aux  héritiers  externes,  il  faut  remarquer  qu'il  doit  y avoir  aveo 
eux  factio  testmnenti,  soit  lorsqu'ils  sont  institués  «ux-mémes,  soit  lorsque  ceux 
qui  sont  sous  leur  puissance  sont  institués.  Et  il  faut  s’attacher  ri  deitx  »m>- 
mcnt.i  ; au  moment  de  la  confection  du  testament  pour  que  l'institution  existe, 
et  au  moment  de  la  mon  du  testateur  pour  qu'elle  ait  son  effet.  Hion  plus, 
lorsque  l'héritier  fait  adition,  la  factio  testamenti  doit  encore  exister  avec  lui, 
qu'il  ait  été  institué  puremeut  ou  sous  condition,  car  le  droit  de  l'héritier  doit 
être  examiné  surtout  au  moment  oh  il  acquiert  l'hérédité.  Dans  le  temps  inter- 
médiaire, entre  la  confection  du  testament  et  la  mort  du  testateur  ou  la  réali- 
sation de  la  condition,  le  changement  d'état  ne  nuit  pas  h l'héritier,  parce  qu'il 
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a’y  a,  comme  youa  i'avons  liit,  que  troit  momentx  d considérer.  A la  factio 
Uatamtnti  non-seùlement  celui  qui  peut  faire  un  testament,  mai»  encore  celui  qui 
peut  acquérir  pour  lui-m^mc  ou  pour  un  autre,  eu  venu  ilu  lesiameut  d'autrui, 
quoiqu'il  ne  pui.tsc  pas  te.ster  lui-mème.  Ainsi,  le  sourd,  le  muet,  le  posthume, 
Vinfa>u,  le  flls  do  famille  et  l'esclave  d'autrui  ont  la  factio  testameiiti,  car  bien 
qu'ils  ne  puissent  faire  uu  testament,  ils  peuvent  cependant  acquérir  pour  eux 
ou  pour  un  autre.  » 

1205.  Bien  que  Justinien  dise,  au  commencement  de  ce  § qu'il 
suffit  que  la  factio  testamenti  existe  chez  l’héritier  ù deux  moments, 
en  réalité  elle  doit  exister  chez  l’héritier  à trois  moments  : au  mo- 
ment de  la  confection  du  testament,  au  moment  de  la  mort  du  testa- 
teur, ou  au  moment  de  l’arrivée  de  la  condition,  si  l’héritier  a été 
institué  sous  condition  et  au  moment  où  l’héritier  fait  adition.  C’est 
ce  que  Justinien  lui-méme  reconnaît  un  peu  plus  loin  dans  le  § J. 

Ainsi,  l’héritier  doit  avoir  la  factio  testamenti  : 

1“  Au  moment  de  la  confection  du  testament.  Il  semble  que  la  factio 
testamenti,  ou  droit  d’être  institué  héritier,  ne  devrait  pas  être  exigée 
chez  l’héritier  au  moment  de  la  confection  du  testament,  car  il  ne 
participe  pas  à la  confection  du  testament.  La  nécessité,  pour  l’héri- 
tier, d’avoir  la  factio  testamenti  au  moment  de  la  confection  du  testa- 
ment, dérive  de  l’ancienne  forme  du  testament  par  mancipation  piv 
xs  et  libram.  En  effet,  lorsque  cette  ancienne  forme  de  testament 
était  en  usage,  il  fallait  que  l’héritier,  appelé  familial  emptor,  fût  ca- 
pable de  figurer  dans  la  mancipation.  Lorsque  cette  forme  de  testa- 
ment eut  disparu,  on  continua  ii  exiger,  chez  l’héritier,  la  factio  tes- 
tamenti, au  moment  de  la  confection  du  testament. 

2"  Au  moment  de  la  mort  du  testateur,  car  c’est  au  moment  de  la 
mort  du  testateur  que  la  succession  s’ouvre,  que  la  succession  est 
déférée,  offerte  à l’héritier.  11  est  donc  nécessaire  que  l’héritier  ait  la 
faxtio  testamenti  à cette  époque.  — Je  rappelle  que,  d’après  la  loi 
Papia  Poppæa,  la  succession  ne  s’ouvrait  et  n’était  déférée  à l’héritier 
qu’à  l’époque  de  l’ouverture  du  testament.  — Si  l’héritier  a été  insti- 
tué sous  condition,  c’est  au  moment  de  l’arrivée  de  la  condition  et 
non  au  moment  de  la  mort  du  testateur  qu’il  doit  avoir  la  factio  testa- 
menti, car  l’hérédité  ne  s’ouvre  et  n’est  déférée  à l'héritier  institué 
sous  condition  qu’au  moment  où  la  condition  s’accomplit. 

3"  Au  moment  de  l’adition,  car  c’est  an  moment  de  l’adition  que 
l’héritier  acquiert  définitivement  l’hérédité. 

1200.  De  quelle  manière  l’héritier  externe  acqnicrt-il  l’hérédité?  — 
Dans  l’ancien  droit  romain  et  encore  au  tenijis  des  jurisconsultes 
classiques,  l’héritier  externe  devait  faire  une  adition  d’hérédité  en 
termes  solennels  et  dans  un  certain  délai,  lorsque  le  testateur  le  lui 
avait  ordonné.  Celte  adition  s'appelait  cretio. 

10 
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iMcretio  était  donc  une  adition  d’hérédité  laite  en  termes  solennels, 
dans  un  cerUiiii  délai,  par  un  héritier  externe,  auquel  le  testateur  l’a 
imposée  : « Un  a riiahiltide  de  donner  aux  héritiers  externes  la  cré- 
I lion,  c’est-à-dire  un  terme  pour  délibérer,  afin  qu’ils  fassent  adition 
d’hérédité,  ou  que  s’ils  ne  la  font  pas,  ils  soient  écartés  après  l’expi- 
ration du  terme.  La  crélion  e.st  ainsi  appelée,  parce  que  cernere  signifie 
à peu  près  deceniere,  se  décider,  prendre  un  parti  » (Gaius,  II,  § l(3i). 
« Toute  crélion  est  limitée  à un  certain  temps  : le  délai  de  la  cré- 
tion  est  ordinairement  de  cent  jours.  Le  testateur  peut,  néanmoins, 
d’après  le  droit  civil,  accorder  un  temps  plus  long  ou  plus  court; 
mais  quand  il  est  plus  long,  le  prêteur  le  réduit  quelquefois  » (Gaius, 

§ l‘0). 

I-2Ü7.  Un  distingue  la  crétion  en  cretio  vulyaris  et  en  cretio  certorum 
diertim.  Il  y a cretio  viilgoris,  lorsque  le  testateur  a dit  : « Titins  hercis 
istu,  ceniiioque  in  cvntmn  dlebiis  proximis,  ücim.'s  soies  I’OTEbisqce. 
(Juud  ni  creveris,  exheres  e$to;  tuin  Micviiii)  hères  esta.  Titius,  sois  héri- 
tier et  fais  ciétion  dans  les  cent  plus  prochains  jours  que  tu  sauras 
et  jiourras  être  loriiier;  que  si  tu  ne  fais  [las  crélion,  qu’alors 
Miuvius  soit  héritier,  a — Il  y a creliu  eertoruin  dlernu  ou  continue, 
loi'stpie  le  testateur  a dit  ; u litius  heres  tslu,  ctrmtoque  tn  centum 
dielnis  f/roximis.  tjnod  ni  creceris,  exheres  esto,  iiim  JJævius  heres  esta.» 
Ici  lu  testateur  n’a  |ius  ajouté  les  mots  scies  puterisque.  11  y a entre  ces 
deux  crélions  une,  grande  dillérence  : en  cas  de  cretio  cutyaris,  on  ne 
compte  (|ue  les  jours  où  I héritier  a su  qu’il  était  institué  et  où  il  a 
pu  taire  crélion,  tandis  qu’en  cas  de  cretio  certorum  dierunt  ou  con- 
tinue, on  compte  tous  les  jours,  mémo  ceux  dans  lesquels  l'héritier 
a ignoré  (ju’il  était  institué  et  ceux  dans  lesquels  il  n’a  pu  faire 
crétion.  Le  délai  de  la  crétion  continue  court  môme  contre  celui  qui 
a été  institué  sous  condition,  a Cette  crétion,  dit  Gaius,  est  appelée 
continue  |)arce  que  tous  les  jours  y sont  comptes  de  suite  ; mais  comme 
elle  e^t  rigoureusi^,  l’autre  est  plus  usitée  ; voila  pourquoi  on  l’appelle 
vulyairea  (Gaius,  11,  lOo,  i'I,  t“2,  173). 

12(Jt>.  Celui  qui  est  institué  asec  crétion  suit  vulyaris  soit  continue, 
jiourvu  que  le  testateur  ait  ajouté  ayuod  ni  crevtris  exheres  esto,  o 
devra,  s’il  veut  être  héritier,  taire  la  crétion  dans  le  delai  lixé,  en 
ces  termes  : a (Jnod  me  Publias  Mxcius  tolumenlo  ^uo  heredtm  imti- 
tuit,  eitm  hereditutem  adeo  cernoque;  attendu  que  l’ublius  .Maivius  m’a 
institué  héritier  jiar  son  testament,  je  fais  adition  et  crétion  de  celte 
lieredilé.  » — Si  l'héritier  ne  fait  pas  crélion  de  cette  manière,  il  est 
exclu  de  la  succession  après  l’cxpiralioiulu  délai  de  la  crétion,  quand 
môme  il  se  serait  comporté  comme  heritier,  (juaini  même  il  aurait 
usé  des  choses  héréditaires  en  qualité  d'heritier  (Gaius,  11,  § lüd). 
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1209.  Au  contraire,  celui  qui  a été  institué  héritier  sans  crétion, 
peut  devenir  héritier,  soit  en  faisant  crétion,  soit  en  se  comportant 
comme  héritier,  soit  même  en  manifestant  simplement  lu  volonté 
d’être  héritier;  déplus,  il  peut  taire  adition  d’hérédité  quand  il  voudra. 
Mais  le  préteur,  sur  la  demande  des  créanciers,  tixe  ordinairement  un 
délai  dans  lequel  l’héritier  doit  faire  adition,  s’il  veut;  sinon,  les  créan- 
ciers pourront  faire  vendre  les  biens  du  défunt  (Gaius,  II,  § Iü7j. 

1210.  On  distin^me  encore  la  crétion  en  cretio  perfacta  et  en  cretio 
irnperfecla.  La  cretio  perfecta  est  celle  dans  la(|uelle  le  testament  a 
dit  : « Quod  ni  7iori  crevaris  (dans  le  délai  fixé)  exhti'es  esto,  tum  Mæoius 
heres  esto.  La  o'etio  irnperfecta  est  celle  dans  laquelle  le  testateur  dit 
simplement  : Quod  ni  creveris,  tum  Mxoius  he?'es  esto  »,  sans  dire  : 
d exàeres  esto  » (Gaius,  §177).  Quelle  est  l’utilité  de  celte  distinction 
de  la  crétion  en  crétion  perfecta  et  en  crétion  imperfcctal  Je  l’ai  in- 
diquée au  n«  1138.  ’ 

1211.  La  crétion  finit  par  tomber  en  désuétude  et  fut  abrogée  fov- 
mellement  par  une  constitution  d’Arcadius  etHonorius(L.  17.C.  0,30). 
Dès  lors,  il  ne  resta  plus  pour  faire  adition  que  la  pro  lurede  yestio  et 
la  manifestation  de  la  volonté  d’être  héritier  : 


S 7.  < L’héritier  externe  institué  par  testninent,  ou  l’héritier  appelé  ah  intestat 
à rhérédité  légitime,  peut,  soit  en  se  coni portant  connue  héritier,  soit  pur  sa 
seule  volonté  d’accepter  l’iiérédité,  devenir  héritier.  Se  comporte  comme  héri- 
tier celui  qui  u.se  des  biens  hérédiUiires  comme  le  lait  un  héritier,  par  exem[ile, 
en  veudaiU  les  biens  héréditaires,  en  cultivant  les  Tonds  ou  en  les  donnant  à 
Iwiil,  et  qui  mauit'este  la  volonté  de  faire  adition  de  (ptelque  manière  que  ce  soit, 
ou  par  des  actes  ou  par  des  paroles;  pourvu  qu’il  sache  que  celui  h l'égard  des 
biens  duquel  il  se  comporte  comme  héritier,  est  mort  et  que  lui-même  est  son 
héritier.  Se  comporter  comme  héritier,  c’est  se  comporter  comme  prujiriétaire. 
Ku  effet,  les  anciens  employaient  le  mot  heredes  pour  désigner  les  ])roprielairos. 
Mais  de  même  (jue  l’héritier  externe  est  héritier  par  sa  seule  volonté,  de  même 
par  sa  volonté  contraire,  il  est  éciirté  do  l’hérédité.  Rien  ii’empèche  que  celui 
qui  est  né  souril  ou  muet  ou  qui  l’est  devenu  se  comporte  comme  héritier  et 
acquière  l’hérédité,  pourvu  qu’il  coui])rennc  ce  qu’il  fait.  » 


1212.  Les  deux  formes  d’adilion,  restées  en  usage  après  la  dispa- 
rition de  la  crétion,  sont  donc  la  pro  herede  gestio  et  l’adition  faite 
verbis.  — La  pro  herede  gestio  consiste,  de  la  part  tic  riiéritier,  à se 
comporter  comiiie  héritier,  à faire  acte  de  propriétaire  sur  les  biens 
de  l’hérédité,  par  exemple,  en  aliénant  un  bien  de  l’hérédité  (L.  20  pr. 
§ 1.  D.  29,  2). — L’adilion  verbis  consiste  dans  la  déclaiation  verbale 
do  l’héritier  qu’il  veut  être  héritier. 

L’adilion  d’hérédité  est  un  actus  légitimas.  Or,  les  actus  legitimi  ne 
peuvent  être  faits  ni  à terme  ni  sous  condition;  en  conséquence,  un 
héritier  ne  peut  faire  adition  ni  pour  un  certain  temps,  ni  sons  con- 
dition. L’adition  doit  toujours  être  pure  et  simple  (L.  77.  D.  50,  il). 
De  plus,  les  actus  legitimi  ne  peuvent  être  faits  par  mandataire;  aussi, 
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un  héritier  ne  peut  faire  adition  par  iiiaiidatuirc  (L.  90.  1).  29,  2). 

C’est  l’héritier  institué  qui  doit  faire  l’adition  lui-même,  en  er- 
sonne.  Voilà  pourquoi,  lorsqu’un  esclave  ou  un  fds  de  famille,  est 
institué  héritier,  ce  n’est  pas  le  maître  ni  le  chef  de  famille  qui  font 
adition,  c’est  l’esclave  ou  le  fils  de  famille  qui  fait  adition  sur  l’ordre 
de  son  maître  ou  de  son  chef  de  famille. 

1213.  Nous  savons  que  l’héritier  externe  n’acquiert  l’hérédité  que 
par  l’adition.  Il  suit  de  là  que  s’il  meurt  sans  avoir  fait  adition,  il  ne 
transmet  pas  l’hérédité  à ses  propres  héritiers.  Ccjiendant,  quelques 
exceptions  ont  été  apportées  à cette  règle  : 

1“  Si  des  descendants  institués  par  leur  ascendant  meurent  avant 
l’ouverture  des  tables  du  testament,  d’après  une  constitution  de  Théo- 
dose et  Valentinien,  ils  transmettront  à leurs  enfants  le  droit  de 
recueillir  l’hérédité  et  d’en  faire  adition  (L.  1 . G.  6,  32). 

2o  Si  un  impubère  infans  a été  institué  héritier,  son  parens  peut 
faire  adition  [lour  lui,  mais  si  Yinfans  meurt  avant  que  le  jmrens  n’ait 
fait  adition,  le  parens  pourra  faire  adition  pour  son  propre  compte 
(L.  18,  § 1.  C.  B,  aoj. 

3“  Justinien  décide  d’une  manière  générale  que  tout  héritier  externe 
qui  meurt  dans  l’année  du  décès  du  testateur  transmettra  à ses  propres 
héritiers  le  droit  de  recueillir  l’hérédité  et  d’en  faire  adition  (L.  19. 
C.  6,  30). 

I21i.  Du  jus  deliberandi.  J’ai  dit  que  lorsqu’un  héritier  avait  été 
institué  cnm  cretione,  il  devait  faire  crétion  dans  le  délai  fixé  par  le 
testateur;  sinon,  il  était  exclu  de  l’hérédité  (n"  1208).  Au  contraire, 
aucun  délai  n’était  imposé  pour  faire  adition  à l’héritier  institué  sans 
crétion  (n“  1209).  Mais  il  pouvait  y avoir  des  personnes  intéressées  à 
savoir  si  l’héritier  institué  sans  crétion  ferait  ou  non  adition.  Ces  per- 
sonnes étaient  le  substitué,  intéressé  à savoir  si  l’institué  répudiera,  cas 
auquel  il  pourra  faire  adition  à sa  place;  les  créanciers  et  légataires 
du  défunt,  intéressés  à savoir  s’ils  pourront  poursuivre  l’héritier  pour 
se  fidre  payer  par  lui  leurs  créances  et  leurs  legs.  Alors,  ils  s’adres- 
saient au  prêteur  qui  fixait  un  délai  pendant  lequel  l’héritier  pouvait 
délibérer  sur  le  parti  à prendre  : faire  adition  ou  répudier.  Ce  délai 
était  au  moins  de  cent  jours  (L.  2.  C.  28,  8).  Si  l’héritier  laissait  passer 
le  délai  fixé,  sans  faire  adition,  il  était  censé  avoir  répudié  l’hérédité. 
— Justinien  décida  que  l’héritier  pourra  obtenir  du  préteur  ou  du 
président  de  la  province  un  délai  de  neuf  mois  jiour  délibérer.  L’em- 
pereur se  réserve  le  droit  d’accorder  le  délai  d’un  an  à l’héritier  pour 
délibérer  (L.  22,  § 13.  C.  6,  30).  De  plus,  Justinien  décide  que  si 
l’héritier  n’a  pas  répudié  pendant  le.  délai  à lui  accordé  pour  délibérer, 
il  .sera  héritier  pur  et  simple  (L.  22,  § l i.  C.  fi,  30). 
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I2i5.  L^adition  d’hérédité,  une  lois  faite,  est  irrévocable  : 

§ 5.  « La  facultf^  de  délibérer  sur  Tadilion  ou  la  répudiation  de  Phérédité  est 
accordée  aux  héritiers  externes.  Mais  si  celui  auquel  est  accortiéc  la  faculté  de 
s’abstenir,  s’eat  iramiscé  dans  les  biens  héréditaires;  ou  si  l’héritier  externe, 
auquel  U est  permis  do  délibérer,  a fait  adition,  il  n’a  plus  la  faculté  d'aban- 
donner ensuite  l'hérédité,  h moins  qu’il  ne  soit  majeur  de  vini;t-einq  ans,  car  le 
prêteur,  comme  dans  tous  les  autres  cas  oh  ils  sont  lésés,  vient  au  secours  des 
hommes  de  cet  Age,  qui  ont  imprudemment  accepté  une  hértHlité  onéreuse.» 

$ 6.  « 11  faut  savoir  cependant  que  le  divin  Adrien  vint  au  secours  mémo  d'un 
majeur  de  vingt-cinq  ans,  parc*- que,  après  l’adition  d’hérédito,  des  dettes  consi- 
dérables, inconnues  au  moment  de  l’aditioi^,  furent  ensuite  découvertes.  Mais 
c’est  JR  une  faveur  spéciale  accordée  par  le  divin  Adrien.  Ensuite  lo  divin  Gor- 
dien l’étendit  aux  miliUiires  seulement.  — Mais,  par  IVtTet  de  notr»*  bienveil- 
lance, nous  avons  rendu  ce  bénétice  commun  h tous  les  sujets  de  notre  empire, 
et  nous  avons  promulgué  une  constitution,  aussi  équitable  que  noble,  d'après 
laquelle  il  est  permis,  en  observant  ses  dispositions,  d««  faire  adition  et  d'ètrr 
tenu  seulement  jusqu’à  concurrence  des  biens  «le  l’hérédité;  do  sorte  que  le  se- 
cours d’aucune  délibération  ne  leur  est  plus  nécessaire,  k moins  que,  négligeant 
(Pobserver  notre  constitution,  ils  ne  préfèrent  délibérer  et  «e  soumettre  aux 
anciens  inconvénieiis  de  l’arlition.  » 

«216.  Du  Ixhiéfice  d’inventaire.  A la  fin  du  § 6,  Justinien  dit  qu’il  a 
permis,  par  une  constitution,  à tout  héritier  de  faire  adition  et  de 
n’être  tenu  des  dettes  du  défunt  que  jusqu'à  concurrence  des  bien.s 
de  l’hérédité,  pourvu  qu’il  observe  les  dispositions  de  cette  consti- 
tution. Or,  d’après  celte  constitution,  pour  que  l’héritier  qui  fait 
adition  ne  soit  tenu  des  dettes  du  défunt  que  jusqu’à  concurrence  des 
biens  de  la  .succession,  il  suffit  qu’il  fasse  un  inventaire  des  biens 
héréditaires.  Ce  bénéfice  accordé  à tout  héritier  de  n’ôtre  tenu  des 
dettes  du  défunt  que  jusqu’à  concurrence  des  biens  de  la  succession, 
pourvu  qu’il  fasse  un  inventaire  des  biens  héréditaires,  s’appelle 
hénéfice  d'inventaire.  — L’inventaire  doit  être  commencé  dans  les 
trente  jours  à partir  du  moment  où  l’héritier  a su  que  l’hérédité  était 
ouverte  à son  profit,  et  il  doit  être  terminé  dans  les  soixante  jours  qui 
suivent  les  trente  jours  dans  lesquels  il  a dû  être  commencé  (L.  22, 
§§  2 et  11.  G.  6,  30).  — L’inventaire  doit  être  fait  par  l’héritier  ou 
par  son  mandataire  en  présence  de  tabularii  (L.  22,  §§  2ct  3.  C.  6,  30). 

1217.  Des  effets  du  bénéfice  d’inventaire  : 1“  L’héritier  qui  a fait  in- 
ventaire n’est  tenu  des  dettes  du  défunt  que  jusqu’à  concurrence  des 
biens  héréditaires  : il  ne  peut  jamais  être  poursuivi  sur  ses  biens 
personnels  (L.  22,  §§  \ et  7.  G.  G,  30);  2"  si  l’héritier  était  créancier 
du  défunt,  il  conservera  ses  créances  et  pourra  se  faire  payer  sur 
les  biens  héréditaires  en  concours  avec  les  autres  créanciers  du 
défunt  (L.  22,  § 3.  G.  G,  30);  3"  les  créanciers  du  défunt  ne 
peuvent  exercer  aucune  poursuite  contre  l’héritier  pendant  le  délai 
qui  lui  est  accordé  pour  faire  inventaire  (L.  22,  § 11.  G.  G,  .30); 
•i"  l’héritier  qui  a fait  inventaire  peut  invoquer  contre  les  léj^ataires 
(lu  défunt  le  bénéfice  de  la  loi  Faleidie  (L.  22,  ^ t.  G.  G,  30); 
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5“  l’hérilirr  qui  a fait  inventaire  peut  retenir,  sur  la  succession , le 
montant  des  frais  funéraires,  des  frais  d’insinuation  du  testament  et 
des  frais  de  confection  de  l’inventaire  (L.  22,  § 9.  G.  6,  30). 

L’héritier  paye  les  créanciers  et  les  léf;ataires  dans  l’ordre  où  ils  se 
présentent  pour  toucher  leur  payement.  .Mais  si  des  créanciers,  non 
payiis,  se  présentent  après  que  la  succession  a été  épuisée,  ils  peuvent 
recourir  contre  les  légataires  par  la  r.omiiclio  indebiti,  sans  jamais 
pouvoir  poursuivre  leur  payement  sur  les  biens  personnels  de  l’hé- 
ritier (L.  22,  §§  4 et  r>.  G.  6,  30;. 

1218.  D’après  la  même  constitution  de  .Justinien,  l’héritier  n’est 
pas  forcé  de  faire  inventaire  et  d'user  du  bénéfice  d’inventaire,  s'il  ne 
le  veut  pas;  il  est  libre  : « I.,orsqu’une  hérédité  testamentaire  ou  ab 
intestat  est  déférée  à quelqu’un,  .soit  en  totalité,  soit  en  partie,  s’il 
accepte  l’hérédité  et  fait  acte  d’héritier  dans  l’intention  de  ne  jias  la 
répudier  ensuite,  il  n’a  pas  besoin  de  faire  un  inventaire,  car  par  sa 
volonté  il  s’est  obligé  envers  tous  les  créanciers  » (L.  22,  § 1 . G.  0,  .30). 
— L’héritier  qui  accepte  l’hérédilé,  sans  faire  inventaire,  subit  toutes 
les  conséquences  de  l’adilion  : il  peut  être  poursuivi  sur  ses  biens 
personnels,  par  les  créanciers  du  défunt  ; il  ne  (leut  invoquer  le  bénéfice 
de  la  loi  Faloidie  contre  les  légataires  du  défunt  (L.  22,  § 1 1,  G.  0,  30). 

1219.  A l’inverse,  l’héritier  est  libre  de  répudier  l’hérédité  de 
suite,  sans  faire  inventaire,  s’il  le  préfère  : « Pareillement,  s’il  s’est 
ab.slenii  de  l’hérédité  ou  l’a  répudiée  dans  les  trois  mois  à partir  du 
jour  où  il  a su  qu’il  était  héritier,  il  n’est  pas  tenu  de  faire  un  inven- 
taire et  il  doit  être  considéré  comme  étranger  à celte  succession, 
qu’elle  soit  onéreuse  ou  qu’elle  soit  lucrative  » (L.  22,  § 1 in  fine. 
G.  6,  30). 


DR  LA  .SÜPABATIOÎÎ  DES  PATRIMOINES. 

1220.  L’adilion  d’hérédité  faite  par  l’héritier  institué  a pour  effet 
de  lui  faire  acquérir  tous  les  biens  du  défunt  et  d’entraîner  la 
confusion  des  biens  du  défunt  avec  ses  propres  biens.  Il  est  possible 
que  celle  confusion  du  patrimoine  du  défunt  avec  le  patrimoine 
de  l’héritier  cause  un  préjudice  aux  créanciers  du  défunt.  En  effet, 
il  est  possible  que  l’héritier  soit  insolvable;  or,  les  créanciers  per- 
sonnels de  l’héritier  auront  le  droit  de  se  faire  payer  sur  les  biens 
de  la  succession  en  concours  avec  les  créanciers  du  défunt,  de  sorte 
que  les  biens  de  la  succession  qui  eussent  suffi  pour  payer  les  créan- 
ciers du  défunt  ne  suffiront  plus  pour  payer  et  les  créanciers  du 
défunt  et  les  créanciers  de  l'héritier,  venant  en  concours;  par 
suite,  les  créanciers  du  défunt  ne  recevront  pas  leur  payement  inté- 
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gral.  Pour  évilpp  ce  proimlire  1rs  cr^ancirrs  du  défunt  s’adro'sput  au 
préteur  pour  lui  douiandpr  que  le  patrimoine  du  défunt  soit  séparé 
du  patrimoine  rie  rhérilier,  et  que  les  biens  du  défunt  soient  vendus 
séparément  it  leur^rofit.  Le  préteur  arcorde  par  un  décrétée  bi-néfiee 
(le  séparation  des  patrimoines  aux  créanciers  du  défunt.  Dès  lors  les 
créanciers  de  l’bérilier  ne  pourront  plus  se  faire  payer  sur  les  biens 
rie  la  succession  que  lorsque  tous  les  créanciers  du  défunt  auront  été 
intégralement  payr-s  (L.  I pr.,  § I.  D.  i2,  fi). 

Mais  .supposons  que  les  crt'anciers  du  défunt  sc  sont  trompés  ; ils 
pensaient  que  tes  biens  de  la  succession  suffiraient  pour  les  payer 
intégralement;  or  ils  n’ont  pas  suffi;  pourront-ils  se  faire  payer  de 
ce  qui  leur  reste  dfi  sur  les  biens  de  l’bérilier?  Sur  la  solution  de 
celle  question  trois  opinions  s’étaient  produites  parmi  les  juriscon- 
sultes romains  : 1"  d’après  le  jurisconsulte  Paul,  les  créanciers  du 
défunt  qui  ont  obtenu  la  séparation  des  jiatritnoines  ne  pourront 
poursuivre  l’héritier  sur  .ses  biens  personnels,  parce  qu’en  demandant 
la  séparation  ils  se  sont  éloignés  de  la  personne  de  l’héritier,  tpm 
reffsiterunt  n personn  /leredis  ; 2"  Ulpien  admet  qu’en  principe  les 
créanciers  du  délunt  ne  pourront  pas  poursuivre  l’héritier  sur  ses 
biens  personnels,  mais  que,  par  exception,  ils  pourront  obtenir  du 
prêteur  le  pardon  de  leur  erreur  s’ils  prouvent  qu’ils  ont  eu  une  juste 
cause  d’ignorance  ; « Si  tamen  lemere  sepnratinnnm  pdierimt  crodi- 
tnrfs  defuneti,  im{K!trare  posmtd,  jtisimima  scilicet  igmrantiæ  causa 
altegala  n !L.  t,  § 17.  U.  -12,  fi);  3"  d’après  Papinien,  les  créanciers 
du  défunt  pourront,  malgré  la  s/’pnrnfio,  se  faire  payer  sur  les  biens 
de  l’héritier,  parce  qu’il  a fait  adition,  mais  seulement  après  que.  les 
créamûers  personnels  de  l’héritier  auront  été  intégralement  payés 
(L.  3,  § 2.  D.  42,  6). 

CES.SIO  IX  JURE  DE  l’hÉRÉDITÉ  FAITE  PAR  l’ HÉRITIER. 

1221.  L’héritier  qui  a fait  adition  peut  vendre  l’hérédité  en  bloc  à 
un  tiers.  D’après  l’ancien  droit  civil  romain,  la  vente  de  l’hén-dité  en 
bloc,  se  faisait  par  la  ressio  in  jure  (Gaius,  II,  § 3i).  — Quel  était  l’elfet 
de  cotte  ressio  in  Jure  de  l’hérédité  faite  par  l’héritier  à un  tiers? 
L’etf'et  était  dill'érent  suivant  que  la  ressio  in  jure  était  faite  par  un 
héritier  légitime  nb  intestat  ou  par  un  héritier  externe,  institué  par 
un  testament,  et  suivant  que  la  cessio  in  jure  était  faite  avant  ou  après 
l’adition  ; 

1°  Cessio  in  jure  de  l’hérédité  faite  par  un  héritier  légitime  ab  intestat, 
avant  l’odtüon.  — Un  héritier  légitime  nb  intestat,  par  exemple  un 
agnat,  n’est  définitivement  investi  de  l’hérédité  à laquelle  il  est  appelé 
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qu’après  qu’il  l’a  acceptée.  Or,  Gaius  suppose  qu’un  héritier  légitime, 
ab  intestat,  cède  in  jure,  avant  d’avoir  fait  adition,  l’hérédité  à laquelle 
il  est  appelé.  Quel  va  être  l’effet  de  cette  cessio  in  jure?  Elle  aura 
l’effet  de  faire  acquérir  l’hérédité  au  cessionnaire  de  la  même  manière 
que  si  l’hérédité  s’était  ouverte  à son  profit  : « Si  œlui  à qui  l’héré- 
dité appartient  ab  intestat  par  droit  légitime,  la  cède  in  jure  à un 
autre,  avant  d’avoir  fait  adition,  c’est-à-dire  avant  d’être  devenu  héri- 
tier; celui  à qui  il  l’a  cédée  injure  devient  héritier  de  la  même 
manière  que  s’il  avait  été  appelé  lui-même  à l’hérédité  par  la  loi  » 
(Gaius,  11,  § 33).  Pour  comprendre  ce  résultat,  il  faut  se  rappeler  que 
la  cessio  injure  est  un  procès  fictif.  Les  choses  se  sont  passées  ainsi  : 
l’héritier  et  celui  qui  veut  acheter  l’hérédité,  par  exemple,  Mævius, 
sont  allés  devant  le  préteur  et  là  Mævius  a dit  : o Hanc  ego  hereditatem 
meam  esse  aio  ex  jure  Quiritium.  t L’héritier  ne  contredisant  pas  cette 
affirmation,  le  magistrat  a prononcé  Vaddictio,  c’est-à-dire  a déclaré 
l’hérédité  appartenir  à Mævius.  11  y a donc  chose  jugée  à l’égard  du 
cédant.  Quant  aux  débiteurs  du  défunt,  ils  ne  peuvent  se  refuser  à 
payer  entre  les  mains  de  Mævius  qui  se  présente  à eux  avec  un  juge- 
ment le  déclarant  héritier  : ils  ne  peuvent  discuter  sa  qualité  d’héri- 
tier, puisqu’elle  a été  reconnue  en  justice.  Réciproquement,  il  pourra 
être  poursuivi  par  les  créanciers  du  défunt,  puisqu’il  est  considéré 
comme  héritier  (Gaius,  11,  § 35). 

2“  Cessio  injure  faite  par  un  héritier  légitime  ab  intestat  après  l’adi- 
tion.  Quel  est  l’effet  de  cette  cessio  injure!  Sur  l’effet  de  cette  cessio 
in  jure  de  l’hérédité  faite  par  l’héritier  légitime  ab  intestat,  après  sou 
adition,  Gaius  s’exprime  ainsi  ; a Au  contraire,  s’il  a fait  la  cession 
après  l’adition,  il  reste  lui-même  héritier  et,  par  suite,  il  sera  tenu 
envers  les  créanciers;  mais  les  créances  périssent  et  ainsi  les  débiteurs 
héréditaires  sont  libérés;  quant  aux  objets  corporels  de  l’hérédité,  ils 
passent  à celui  à qui  l’hérédité  a été  cédée,  comme  si  chacun  d’eux  lui 
avait  été  individuellement  cédé  in  jure  devant  le  magistrat  (Gaius,  II, 
§ 35  m fine).  Pourquoi,  malgré  la  cession  de  l’hérédité  par  l’héritier 
légitime  après  son  acceptation,  les  créanciers  du  défunt  conservent- 
ils  le  droit  de  le  poursuivre  en  payement?  Parce  que  l’héritier,  en 
faisant  adition,  est  devenu  héritier,  c’est-à-dire  continuateur  de  la 
personne  du  défunt  et,  par  suite,  obligé  à toutes  les  dettes  du  défunt. 
Ür,  il  n’a  pas  le  droit  de  se  soustraire,  par  sa  seule  volonté,  en  cédant 
l’hérédité  à un  autre,  aux  obligations  qu’il  a contractées  en  faisant 
adition  ; Semel  heres,  semper  heres. — Quant  aux  créances  du  défunt, 
Gaius  dit  qu’elles  périssent  et  que  les  débiteurs  du  défunt  sont  libérés, 
de  sorte  que  ni  l’héritier  qui  a cédé  in  yure  l’hérédité,  ni  celui  à qui  elle 
a été  cédée  ne  pourront  poursuivre  les  débiteurs  du  défunt.  Pourquoi  ? 
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Quant  à l’héritier,  en  faisant  la  cessio  in  jure  de  l’hérédité,  il  renonce 
à sa  qualité  d’héritier;  donc  il  ne  peut  plus  l’invoquercontre  les  débi- 
teurs du  défunt.  Quant  à celui  qui  a affirmé  devant  le  magistrat  que 
l’hérédité  est  à lui,  les  débiteurs  du  défunt  lui  diront  qu’il  ne  suffit 
pas  d’affirmer  en  justice  qu’on  est  créancier  d’une  personne  pour  le 
devenir.  C’est  là  un  effet  rigoureux  de  la  cessio  injure,  analogue  à 
l’effet  de  la  cessio  in  jure  d’un  usufruit,  qui  entraînait  l’extinction  de 
l’usufruit  pour  l’usufruitier  sans  le  faire  acquérir  au  cessionnaire 
(L.  66.  D.  23,  3). 

3“  Cessio  in  jure  d’une  hérédité  faite  avant  Vadition  par  un  héritier 
externe,  institué  par  testament.  Quel  en  est  l’effet?  L’héritier  institué 
par  testament,  en  cédant  injure  l’hérédité  avant  l’adition,  fait  un  acte 
nul,  car  il  n’a  encore  aucun  droit  sur  l’hérédité  (Gaius,  II,  § 36). 

•4“  Cessio  in  jure  d’une  hérédité  faite  après  l’adition  par  l'héritier 
externe  institué.  Quel  en  est  l’effet?  Elle  a le  même  effet  que  la  cession 
faite,  après  l’adition,  par  l’héritier  légitime  ab  intestat,  c’est-à-dire 
l’héritier  reste  héritier  et,  par  suite,  reste  tenu  envers  les  créancière 
du  défunt;  les  créances  périssent,  et,  par  suite,  les  débiteurs  du  défunt 
sont  libérés;  quant  aux  objeis  corporels  de  l’hérédité,  ils  appartien- 
nent au  cessionnaire,  comme  si  chacun  d’eux  lui  avait  été  cédé  in 
jure  individuellement  (Gaius,  11,  § 36  in  fine). 

Quel  est  l’effet  de  la  cession  faite  par  l’héritier  nécessaire  ? D’après 
les  Proculiens,  la  cession  faite  par  l’héritier  nécessaire  produit  le  même 
effet  que  la  cession  faite  par  l’héritier  externe,  parce  qu’il  n’y  a pas  à 
distinguer  si  l’on  devient  héritier  en  faisant  adition  ou  si  l’on  devient 
héritier  malgré  soi.  Mais  d’après  les  Sabiniens,  l’héritier  nécessaire 
fait  un  acte  nul  en  cédant  l’hérédité  (Gaius,  II,  § 37). 

VENTE  DE  L’HÉnÉDITÉ  PAR  L HÉRITIER. 

1222.  Au  lieu  de  céder  in  jure  l’hérédité  à laquelle  il  était  appelé, 
l'héritier  pouvait  la  vendre  en  bloc  pour  un  certain  prix.  Quel  était 
l’effet  que  cette  vente  devait  produire  dans  l’intention  des  parties  ? 
Les  parties  entendaient  que  l’acheteur  serait  mis  complètement  au 
lieu  et  place  de  l’héritier;  que  l’acheteur  aurait  tous  les  biens,  tous 
les  droits,  toutes  les  créances  de  l’hérédité,  et  qu’il  en  supporterait 
toutes  les  dettes  et  charges.  Mais  cet  effet  se  produisait-il  aussi,  par 
la  seule  volonté  du  vendeur  et  de  l’acheteur  à l’égard  des  tiers,  c’est- 
à-dire  à l’égard  des  créanciers  et  des  débiteurs  de  l’hérédité?  Non. 
En  effet,  l’héritier,  n’eùt-il  pas  fait  une  adition  expresse,  par  cela  seul 
qu’il  vendait  l’hérédité,  faisait,  une /iroAererfeÿesrio,  un  acte  d’héritier, 
emportant  adition,  s’il  était  héritier  externe;  il  faisait  un  acte  d’im- 
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mixtion,  sMl  (5(nit  iD^i'iru-'r  nécossniro.  F.n  ronsf^quonro,  il  était  défini- 
tivement héritier.  Or,  scmcl  herea,  finvpcr  hrres.  C’est  lui  que  les 
créanciers  de  riiérédité  pourront  poursuivre.  A l’inverse,  lui  seul 
pourra  poursuivre  les  débiteurs  de  l’hérédilé,  car  c/est  à lui  (jue 
les  créances  du  défunt  appartiennent  en  sa  qualité  d’héritier.  Si 
racheteur  de  l’hérédité  veut  poursuivre  les  débiteurs  de  l’hérédité, 
ceux-ci  lui  répondront  : «Nous  ne  sommes  pas  obligés  envers 
vous,  vous  n’étcs  pas  notre  créancier.»  — C’est  ainsi  que  les  prin- 
cipes du  droit  s’opposent  à ce  que  la  vente  d’une  héiédité  produise 
Sf‘S  etrels  à l’égard  des  créanciers  et  des  débiteurs  du  défunt.  — 
Mais  le  vendeur  et  racheteur,  pour  atteindre  leur  hut,  qui  était 
de  faire  acquérir  à l’acheteur  tous  les  droits  et  biens  de  l’héré- 
dité et  do  mettre  à sa  charge  toutes  les  dettes,  avaient  recours  h un 
expédient,  consistant  à faire  des  stipulations  réciproques.  L’héritier 
vendeur  disait  à l’acheteur:  « l’romels-tu  de  m’indemniser  de  tout 
ce  que  j’aurai  été  condamné  à payer  à titre  héréditaire  [hereditni'io 
m}nine),  de  tout  ce  (|ue  j’aurai  donné  de  bonne  foi;  et  si  je  suis 
poursuivi  comme  héritier  par  un  créancier,  promets-tu  de  me  dé- 
fendre?» L’acheteur  répondait  : «Je  promets.»  De  son  c<Mé,  l’ache- 
teur disait  à l’héritier  vendeur:  «Me  promets-tu  de  me  restituer  tout 
ce  qui  te  proviendra  de  l’hérédité,  et  de  me  laisser  exercer  les  actions 
héréditaires  à titre  de  proevrator  on  de  cor/n^Vor?  L’héritier  répon- 
dait: «Je  promets.»  — Au  moyen  de  ces  stipulations  réciproques, 
appelées  stipulations  avipfæ  et  vendtlx  hei'cdifatisy  les  parties  faisaient 
passer  à l’acheteur  l’avantage  des  créances  et  la  charge  des  dettes  de 
l’hérédité.  Quant  aux  biens  corporels  de  l’hérédité,  l’acheteur  en 
devenait  propriétaire  par  la  tradition  que  lui  en  faisait  l’héritier. 


TITRE  XX 
DES  LEGS 

I*!’.  « Voyons  mnintonant  co  qtii  concerne  les  leps.  CeUe  pnrtie  fin  di*oit  paraît 
Ati-e  en  dehors  du  sujet  (juo  nous  nous  sommes  proposé,  car  nous  nous  occupons 
lies  tlivers  modes  d’acquérir  par  uiiiversalifé.  Mais  comme  nous  venons  lie  parler 
des  testaments  (U,  des  îjériliers  iusiitués  par  testament,  il  n’est  j)as  inopportun 
de  troiter,  k la  sjiite,  de  la  matière  des  leps.  * 

t2'23.  Le  legs  est  un  mode  d’acquérir  singulnfim.  Dans  cette  phrase 
de  la  loi  des  Douze  Tables  : « Vti  (jniqne  pater  familins  iegnssd  svjp, 
rci  ita  jus  esto,  » le  iwollegave  avait  un  sens  général,  désignatit  toutes 
les  dispositions  comprises  dans  un  testament  : institution  d’héritier, 
affranchissement,  nomination  de  tuteur  : « Vcrbislvgis  Duodecim  Ta- 
bularum  his  uii  legassit  suæ  rei  ita  jus  esta,  latissùna  potestas  tributa 
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videfur,  et  heredit  imtihtendi,  et  legatn,  et  libertntei  dandi,  Melns 
guoifiie  cmstitncndi  » (L.  120.  I).  50,  10).  Mais,  (Inns  la  matière  qui  »a 
nous  occupc.r,  le  mot  legare  est  pris  dans  un  sims  restreint  et  d(;signe 
une  disposition  particulière  de  dernière  volonUi. 

Les  legs  sont  une  partie  accessoire,  secondaire,  du  testament  : un 
testateur  est  libre  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  de  legs.  Au  contraire, 
l’institution  d’héritier  est  indispensable  à la  validité  du  testament. 

1221.  Il  y a entre  l’institution  d’héritier  et  le  legs  une  ditlérence 
considérable  : l’institution  d’héritier  fait  de  l’héritier  le  successeur  à 
la  personne  du  défunt,  le  représentant  et  le  continuateur  de  la  per- 
sonne du  défunt;  l’inalilution  transmet  à l’héritier  les  créances  et  les 
dettes  du  défunt.  Au  contraire,  le  legs  ne  fait  du  légataire  qu’un 
successeur  aux  biens;  aussi,  il  peut  y avoir,  par  legs,  transmission 
de  propriété,  mais  non  transmission  ni  des  créances  ni  des  dettes  du 
défunt  au  légataire. 

! 1.  * Legatvm  est  Annatio  qvirdam  a defimcio  reUetn.  Le  legs  est  une 
esjièee  île  donation  laissée  )>ar  le  défunt.  » 

122,5.  Le  legs  est  une  donation,  mais  une  donation  d’une  espiVe 
particulière.  En  effet,  le  legs  n’exige  pas  le  concours  des  volontés, 
qui  est  indisjtensable  dans  la  donation.  Le  légataire  ne  manifestera 
sa  volonté  d’accepter  qu’après  la  mort  du  testateur. 

Le  legs  est  une  espèce  de  donation  Ini.ssée  )iar  le  défunt,  a defuneto 
relicta.  En  effet,  celui  qui  fait  un  Itîgs  n’entend  pas  se  dépouiller  de 
son  vivant. — Dans  l’ancien  droit  romain,  le  legs  ne  pouvait  être  fait 
que  par  testament.  Alors,  il  fallait  le  définir  ainsi  ; o Legnlum  eut  do- 
natio  qnædam  lestamento  relicta.  n C’est  ainsi  que  le  jurisconsulte 
Modestin  définissait  le  legs  (L.  36.  D.  30, 11). 

Dans  l’ancien  droit  romain,  le  legs  ne  pouvait  être  fait  qu’à  la 
charge  de  l’héritier  : le  testateur  ne  pouvait  léguer  que  ab  herede. 

1226.  Dans  l’ancien  droit  romain,  et  encore  au  temps  des  juris- 
consultes classiques,  le  testateur  devait,  pour  faire  un  legs,  employer 
certaines  expressions  sacramentelles,  c’est-à-dire  déterminées  d’avance 
par  la  loi,  sinon  le  legs  n’était  pas  valable.  En  conséquence,  on  dis- 
tinguait quatre  espèces  de  legs  : 1“  le  legs  per  vindicationem;  2“  le 
legs/xT  dnmnationem  ; 3"  le  legs  sinendi  modo;  V'  le  legs  per  prircep- 
tionern.  Ces  diflérents  noms  des  legs  résultaient  précisément  des  diffé- 
rentes formules,  des  différentes  paroles  sacramentelles  que  le  testa- 
teur devait  employer  pour  faire  un  legs. 

.1227.  Ihi  legs  per  vindicationem.  La  formule  du  legs  per  vindica- 
tionem était  celle-ci  : « Do,  lego  fundnm  Comelianum  Mævio;  t>  ou 
bien  : a Mævius,  fnndum  Cornelianum  sumito,  ou  capilo,  ou  habeto  t 
(Gaius,  II,  § 193.  Ulp.,  Reg.,  XXIV,  § 3). 
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Quel  était  l’effet  de  ce  legs?  L’effet  du  legs  per  vindicationem  était 
de  transférer  au  légataire  la  propriété  de  la  chose  léguée.  A quel 
moment?  Dés  que  l’héritier  institué  avait  fait  adition,  d’après  les  Sa- 
biniens;  seulement  après  l’adition  d’hérédité  par  l’héritier  institué  et 
après  l’acceptation  du  legs  par  le  légataire,  d’après  les  Proculiens,  de 
sorte  que,  tant  que  le  légataire  n’avait  pas  accepté  le  legs,  l’objet 
légué  était  res  nuUius,  d’après  les  Proculiens  (Gaius,  H,  §§  194, 195, 
200,  in  fine). 

Quelles  étaient  les  choses  qui  pouvaient  être  léguées  per  vindica- 
tionem? Seulement  les  choses  qui  appartenaient  ex  jure  Quiritium  au 
testateur  au  moment  de  la  confection  du  testament  et  nu  moment  de 
sa  mort.  Quant  «aux  choses  qui  s’apprécient  au  compte,  au  poids  ou 
à la  mesure,  c’est-è-dire  quant  aux  choses  fongibles,  comme  la  mon- 
naie, le  blé,  il  suffisait  que  le  testateur  en  fût  propriétaire  ex  jure 
Quiritium  au  moment  de  sa  mort  (Gaius,  11,  § 196). 

Quel  était  le  droit  acquis  par  le  légataire  en  vertu  du  legs  per  vin- 
dicationem ? C’était  le  droit  de  propriété  sur  l’objet  légué,  qu’il  pou- 
vait réclamer  par  l’action  en  revendication , soit  contre  l’héritier, 
soit  contre  tout  autre  possesseur  (Gaius,  II,  § 194). 

Lu  cas  de  legs  per  vindicationem  fait  sous  condition,  à qui  appar- 
tenait lu  chose  léguée  jusqu’à  l’arrivée  de  la  condition?  A l’héritier, 
dès  qu’il  avait  fait  adition,  d’après  les  Sabiniens;  elle  était  resnullius 
jusqu’à  l’arrivée  de  la  condition,  d’après  les  Proculiens  : « Quant  une 
chose  a été  léguée  per  vindicationem  sous  condition,  nos  maîtres  (les 
Sabiniens)  pensent  qu’elle  appartient  à l’héritier,  de  même  que  l’es- 
clave auquel  la  liberté  a été  laissée  par  testament,  sous  une  condition 
[statu  liber,  n"  343),  car  il  est  certain  que,  jusqu’à  l’arrivée  de  la  con- 
dition, il  est  l’esclave  de  l’héritier.  Mais  les  auteurs  de  l’école  opposée 
(les  Proculiens)  j)ensent  que,  jusqu’à  l’arrivée  de  la  condition,  la 
chose  est  res  nullius  » (Gaius,  II,  § 200). 

Je  rappelle  que  le  testateur  pouvait  léguer  per  vindicationem  une 
S4^rvitude  prédiale  et  une  servitude  personnelle  (n“  862,  896,  909). 

1228.  Du  legs  per  damnationem.  La  formule  du  legs  /jer  damnatio- 
nem  était  ainsi  conçue  : « Titius  Itérés  meus  damnas  esta  dure  fundum 
Comelianum  Mævio;  ou  bien  Titius,  heres  meus,  damnas  esta  dure  cen- 
tum  aureos  Mævio;  on  bien  Titius,  heres  meus,  damnas  esta  facere  ; ou 
bien  Titius,  heres  meus,  data  facito;  ou  bien  Titium  heredem  meum 
dare  jubeo  » (Gaius,  II,  § 201.  ülp.,  Ileg.,  XXIV,  § 4). 

Quel  était  l’effet  du  legs  jter  damnationem  ? Lorsciue  le  testateur 
avait  employé  les  paroles  du  legs  per  dammtionem,  le  légataire  ne 
devenait  pas,  en  vertu  du  legs,  propriétaire  de  l’objet  légué  : il  n’eu 
devenait  propriétaire  que  quand  l’héritier,  ayant  fait  adition,  lui  en 
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transférait  la  propriété  pur  mancipation,  cessio  in  jure,  si  la  chose 
léguée  était  une  res  mancipi;  par  la  tradition,  si  la  chose  léguée  était 
une  res  nec  mancipi.  Jusque-là,  le  légataire  n’était  que  créancier,  car 
le  legs  per  damnadoncm  ne  transférait  au  légataire  qu’un  droit  de 
créance,  en  créant  à la  charge  de  l’héritier  l'obligation  de  faire, 
faeere,  ou  l’obligation  de  donner,  dare,  c’est-à-dire  de  transférer  la 
propriété  au  légataire,  qui  avait  contre  l’héritier,  pour  obtenir  l’exé- 
cution de  cette  obligation,  non  plus  la  rei  rindicatio,  mais  une  action 
personnelle,  appelée  la  condictio  ex  tvstamento  : a Ce  qui  a été  légué 
per  damnalionem,  même  purement,  n’est  j)as,  comme  dans  le  legs 
per  vindicalionem,  acquis  immédiatement  au  légataire,  au  moment 
de  l’adition  d’bérédité,  mais  appartient  encore  à l’héritier.  En  consé- 
quence, le  légataire  doit  agir  |mr  action  personnelle,  c’est-à-dire  pré- 
tendre qu’il  faut  que  l'héritier  lui  donne,  et  alors  l'héritier  doit,  si 
la  chose  est  mancipi,  lu  lui  mauciper  ou  la  lui  céder  in  jure,  et  lui  en 
livrer  la  possession;  et  si  elle  est  nec  mancipi,  il  suilit  qu’il  la  lui  livre. 
S’il  a seulement  livré  une  chose  mancipi,  sans  la  lui  manciper,  c’est 
seulement  par  l’usucapion  qu’elle  appartiendra  pleinement  au  léga- 
taire D (Gaiu$,  H,  § âO  l]. 

Quelles  étaient  les  choses  qui  pouvaient  être  léguées  per  damna- 
tioneni  ? Par  le  legs  per  damnalionem,  le  testateur  pouvait  léguer  non- 
seulement  sa  propre  chose,  mais  encore  celle  de  l’héritier  et  même 
celle  d’autrui,  pourvu  que  le  testateur  sût  que  la  chose  était  à autrui  ; 
le  testateur  pouvait  même  léguer  des  choses  futures,  c’est-à-dire  des 
choses  qui  n’existenl  pas  encore,  mais  qui  doivent  exister  plus  tard, 
par  exemple,  les  fruits  qui  naîtront  dans  tel  fonds,  l’enfant  qui  naîtra 
de  telle  esclave  (Gains,  H,  §§  202,  203).  — Lorsque  le  testateur  avait 
légué  sciemment  la  chose  d’autrui,  l’héritier  débiteur  du  legs  devait 
l’acheter  pour  la  fournir  au  légataire.  Que  si  le  propriétaire  de  cette 
chose  ne  voulait  pas  la  vendre,  l’héritier  devait  en  fournir  l’estima- 
tion au  légataire  (Gains,  II,  § 202). 

D'après  la  forntule  du  legs  per  damnalionem,  ou  voit  que  ce  legs 
était  une  espèce  de  jugement  de  condamnation  que  le  testateur  pro- 
nonçait contre  son  héritier  : « Damnas  esta,  que  mon  héritier  soit 
condamné,  b 

1229.  Du  sénatus-consulte  A'éronien.  D’après  le  droit  civil,  si  le  tes- 
tateur s’était  trompé  de  fonnule,  par  exemple,  s’il  avait  légué  per 
vindicationem  une  chose  qui  ne  lui  appartenait  pas,  le  legs  était  nul. 
Mais  le  sénatus-consulte  Néronien,  promulgué  sous  le  règne  de  Né- 
ron, décida  que  le  legs  serait  valable,  comme  legs  per  damnalionem  : 
« Sur  la  proposition  de  l’empereur  Néron,  il  a été  porté  un  sénatus- 
consulte  qui  ordonne  que  si  un  testateur  a légué  une  chose  qui  ne 
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lui  a jamais  appartenu,  le  legs  sera  valable  comn\e  s’il  e&t  été  fait 
dans  la  forme  la  plus  avantageuse;  or,  la  forme  la  plus  avantageuse 
est  celle  du  legs  per  daiimatiomm  » (Gaius,  11,  § 197). 

1230.  Du  lerj'i  sineiitli  modo.  Les  expressions  employées  par  le  tes- 
tateur pour  faire  un  legs  sinemli  nwdu  étaient  celles-ci  : « Uera  meut 
damnas  esta  linere  Lucium  Tttium  sumere  illam  rem  sibique  habere. 
Que  mon  héritier  soit  condamné  à permettre  à Lucius  Titius  de 
prendre  telle  chose  et  de  l’avoir  pour  lui  » (Gaius,  II,  § 209.  Ulp., 
Heg.,  XXIV,  § 5). 

Quelles  éhdeut  les  choses  qui  pouvaient  être  léguées  par  la  formule 
du  legs  sinendi  modo?  Par  le  legs  sinendi  modo,  le  testateur  pouvait 
léguer  seulement  sa  propre  chose  et  la  chose  de  l’héritier  : « Ce  genre 
de  legs  a plus  d’étendue  que  le  legs  per  vindicationem ; car,  par  ce 
mode-ci,  le  testateur  peut  léguer  valablement,  non-seulement  sa 
chose,  mais  encore  celle  de  son  héritier,  tandis  que  par  legs  per 
vindicationem,  il  ne  peut  léguer  que  sa  chose,  et  par  legs  per  damna- 
tionem  il  peut  léguer  même  la  chose  d’autrui.  Du  reste,  pourvu  que 
la  chose,  au  moment  de  la  mort  du  testateur,  appartienne  au  tes- 
tateur lui-même  ou  à l'héiitier,  le  legs  est  certainement  valable, 
quand  même,  au  moment  de  la  confection  du  testament,  elle  n’eût 
appartenu  ni  à l’un  ni  à l’autre.  Si  cette  chose  n’a  commencé  à 
appartenir  à l’héritier  qu’après  la  mort  du  testateur^  on  demande 
si  le  legs  est  valable.  La  plu[>art  des  auteurs  pensent  qu’il  est  inutile. 
Mais  qu’importe?  LIien  qu’un  testateur  ait  légué  une  chose  qui  ne 
lui  a jamais  appartenu  et  qui  n’a  jamais  ensuite  appartenu  à son 
héritier,  ce  legs,  d’après  le  sénatus-cousulte  Néronien,  est  consi- 
déré comme  ayant  été  laissé  per  damnatiutwm  (Gaius,  11,  §§  210, 
211,  212). 

Quel  était  le  droit  acquis  par  le  légataire  en  vertu  du  legs  sinendi 
modo?  Le  legs  sinendi  modo  ne  transférait  pas  la  propriété  au  léga- 
taire ; il  ne  créait,  comme  le  legs  pir  damnutionem,  qu’une  créance 
au  profit  du  légataire  et,  à la  charge  de  l’héritier,  l’obligation  de  trans- 
férer la  propriété  par  mancipation  ou  cemio  in  jure,  si  la  chose  léguée 
était  niancipi,  ou  pur  lu  tradition,  si  la  chose  léguée  était  nec  mancipi, 
au  légataire,  qui  avait  encore,  pour  obtenir  l’e.xécution  de  celte  obli- 
gation, l’action  personnelle,  condictio  ex  lesiameiUo  : a Ce  legs,  dit 
Gaius,  donne  lieu  à une  action  personnelle  par  laquelle  le  légataire 
demande  tout  ce  qu’il  laut  que  l’Iieritier  donne  ou  lasse  d’après  le 
testamenta  (Gaius,  il,  § 213).  — u 11  est  cepeiulunt  des  auteurs,  ajoute 
Gaius,  qui  pensent  quén  vertu  de  ce  legs  l'iiéritier  n’est  pas  obligé 
à manci)ier,  à céder  in  jure  ou  à livrer;  mais  qu’il  sutlit  qu’il  laisse 
le  légataire  |)reudre  lu  chose,  parce  que  le  testateur  ne  lui  a ordonné 
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que  de  permettre,  c’est-à-dire  de  souffrir  que  le  légataire  ait  la 
chose  » (Guius  II,  § 21  i). 

1231.  Du  h‘gs  fier  prxccfjtionem.  La  formule  du  legs  /xr  præcep- 
tionem  était  ainsi  conçue  : « Lucius  Titius  f undum  Cocnclianum  præ- 
cipilo  » (Gaius,  11,  § 110.  Lilp.,  Heg.,  XXIV,  § ti). 

Les  jurisconsultes  romains  n’étaient  pas  d’accord  sur  la  portée  de 
ce  legs.  Ü’après  les  Sabiniens,  le  legs  per  præceptionem  ne  pouvait 
être  Yulablemcnl  fuit  qu’à  l’un  des  héritiers  institués;  ce  qui  1e  prou- 
vait, suivant  eux,  c’était  cette  expression  de  la  formule  præcipito, 
prélève.  Ce  n’est  qu’à  l’un  des  héritiers,  disaient  les  Sabiniens,  que  le 
testateur  |ieut  dire  de  prélever,  c’est-à-dire  de  prendre  avant  le  par- 
tage de  riiérédité.  Donc  le  legs  fait  per  prxceplionem  à un  autre  qu’à 
l’un  des  héritiers  sera  nul,  malgré  le  sénalus-consulte  Néronien, 
parce  que  le  legs  ici  n’est  pus  nul,  disaient  les  Sabiniens,  à raisoti  des 
{laroles  employées,  mais  à raison  de  la  personne  à laquelle  il  est  fait. 
Ln  conséquence,  ils  décidaient  : 1»  que  le  legs  ne  pouvait  être  ré- 
clamé que  par  l’action  en  partage  d'hérédité,  par  l’action  familix 
erciscundx,  par  l’héritier  légataire  contre  ses  cohéritiers;  2“  que  le 
legs  n’etait  valable  qu’autant  qu’il  avait  pour  objet  une  chose  com- 
prise dans  l’hérédité,  c’est-à-dire  une  chose  ayant  appartenu  au  tes- 
tateur au  jour  de  sa  mort.  — Toutefois,  les  Sabiniens  udmetlaicnt  que 
le  testateur  pouvait,  par  legs  pier  præceplwnem.  léguer  à un  de  ses 
héritiers  lu  chose  qu’il  avait  mancipee,  avec  liducie , pour  sûreté 
de  sa  dette  à son  créancier,  bien  qu’il  n’en  fût  pas  proprietaire,  et 
que  les  cohéritiers  seraient  forcés  par  1e  juge  de  dégager  la  chose, 
en  payant  le  créancier,  pour  que  l’héritier  légataire  pût  la  prélever. 
Toute  cette  théorie  des  Sabiniens  sur  le  legs  per  præceptiunem  est 
très-nettement  exposée  par  Gaius  : « Nos  maîtres  pensent  qu’on  ne 
peut  léguer  pier  præceptivHcm  qu’à  celui  qui  a été  institué  héritier  pour 
quelque  partie;  car præcipere, prélever , c’est  prendre,  par  jiréférence, 
ce  qui  ne  peut  avoir  lieu  que  dans  1a  personne  de  celui  qui  a été  in- 
stitué pour  une  part,  parce  que,  en  dehors  de  sa  part,  il  prendra  son 
legs  » (Gaius,  II,  § 217),  « Ln  conséquence,  si  ce  legs  a été  fait  à un 
autre  {extraneus),  le  legs  est  inutile;  si  bien  que  Sabinus  a pensé  que 
ce  legs  ne  pouvait  être  validé  par  le  sénalus-consulte  Neronien;  car, 
dit-il,  ne  sont  validés  par  ce  senalus-consulte  que  les  legs  nuis,  en 
droit  civil,  à raison  des  expressions,  et  non  ceux  qui  ne  seraient  pas 
dus  à cause  de  la  personne  du  légataire...  » (Gaius,  II,  § 218).  a Ue 
même,  nos  maîtres  pensent  que  celui  a qui  a été  fait  un  ïv^s  perpræ- 
ceplionem  ne  peut  réclamer  son  legs  que  jrer  l’action  famihæ  ercis- 
cundx,  qui  est  employée  entre  héritiers  pour  partager  l’hérédité;  car 
il  est  dans  les  attributions  du  juge  d’adjuger  aussi  ce  qui  a été  légué 
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par  préciput.  U'oti  il  suit  que,  d’après  l'opinion  de  nos  maîtres,  le 
testateur  ne  peut  léguer  per  præceptionem  que  ce  qui  lui  appartient, 
car  cette  action  ne  s’applique  qu’à  une  hérédité.  Donc,  si  le  testateur 
lègue,  par  préciput,  la  chose  d’autrui,  le  legs  sera  nul,  d’après  le  droit 
civil,  mais  il  sera  validé  par  le  sénatus-consulte.  Cependant  nos  maî- 
tres admettent  qu’il  est  un  cas  où  l’on  peut  léguer,  per  præceptionem, 
la  chose  d’autrui,  c’est  lorsqu’on  lègue  la  chose  qu’on  amancipée  à 
son  créancier  avec  fiducie;  car  ils  pensent  que  les  cohéritiers  peuvent 
être  contraints  par  le  juge  de  dégager  la  chose,  en  payant  la  dette, 
pour  que  celui  à qui  elle  a été  léguée  puisse  la  prélever  b (Gaius,  II, 
§§219,220). 

Les  Proculiens,  au  contraire,  soutenaient  que  le  légs;>er  præcep- 
tionem pouvait  être  valablement  fait,  non-seulement  à l’un  des  héri- 
tiers, mais  à toute  autre  personne  (extraneus)  ; qu’il  fallait  appliquer 
à ce  legs  le  sénatus-consulte  Néronien;  que  la  syllabe  præ,  dans  præ- 
cipito,  était  superflue  et  qu’il  fallait  lire  : capito.  Dans  l’opinion  des 
Proculiens,  que  Gaius  dit  avoir  été  confirmée  par  une  constitution 
d’Adrien,  le  legs  per  præceptionem  devait  produire  le  même  eftet  que 
le  legs  per  vindicationem.  En  conséquence  : 1“  si  la  chose  léguée 
appartenait  au  défunt,  elle  pouvait  être  revendiquée  par  le  légataire, 
héritier  ou  extraneus;  2«  si  la  chose  léguée  n’était  que  in  bonis  du 
testateur,  le  legs  était  censé  fait  per  damnationem,  en  vertu  du  séna- 
tus-consulte Néronien;  en  conséquence,  si  ce  legs  avait  été  fait  à un 
extraneus,  il  avait  la  condiclin;  si  ce  legs  avait  été  fait  à l’un  des  hé- 
ritiers, il  avait  l’action  familiæ  erciscundæ;  3"  si  la  chose  léguée  per 
præceptionem  appartenait  à autrui,  le  legs  fait  soit  à l’un  des  héritiers, 
soit  à un  extraneus,  était  valable,  d’après  le  sénatus-consulte  Néro- 
nien : a Mais  les  auteurs  de  l’école  opposée  pensent  que  l’on  peut 
léguer  pei'  præceptionem,  même  à un  extraneus,  comme  si  l’on  avait 
écrit  : « Titius  capito,  » la  syllabe  præ  étant  considérée  comme  su- 
perflue, et  qu’en  conséquence  la  chose  parait  être  léguée  per  vindi- 
cationem. Ùn  dit  que  cette  opinion  a été  consacrée  par  une  constitu- 
tion du  divin  Adrien.  Ainsi,  d'après  cette  opinion,  si  la  chose  léguée 
appartient  au  défunt  ex  jure  Quirttium,  elle  peut  être  revendiquée 
par  le  légataire,  héritier  ou  extraneits  ; si  elle  était  seulement  dans  les 
biens  du  testateur,  le  legs  sera  valable,  pour  Vextratieus,  en  vertu  du 
sénatus-consulte,  et  sera  attribué  à l’héritier  en  vertu  du  pouvoir  du 
juge  dans  l’action  familiæ  erciscundæ;  que  si  elle  n’appartenait  pas 
au  défunt,  le  legs  sera  confirmé  par  le  sénatus-consulte  tant  pour 
l’héritier  que  pour  Vextraneus  » (Gaius,  11,  §§  221, 222). 

1232.  Des  effets  du  legs  fait  par  préciput  (per  præceptionem)  à l’un 
des  héritiers.  Nous  venons  de  voir  que  la  validité  du  legs  per  præctp- 
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tionem,  fait  à l’un  des  héritiers,  était  reconnue  par  les  deux  écoles 
des  Sabiniens  et  des  Proculiens.  Ce  legs  fait  par  préciput  à l’un  des 
héritiers  produisait  certains  effets,  qu’il  continua  à produire,  même 
après  la  suppression  des  formules  sacramentelles  exigées  par  le  droit 
civil  pour  la  validité  des  legs.  Il  est  donc  utile  de  les  connaître. 

1233.  Nous  verrons  bientôt  que  lorsqu’un  testateur  a fait  un  legs, 
ce  legs  est  à la  charge  de  tous  les  héritiers  institués,  qui  doivent  l’ac- 
quitter, chacun  en  proportion  de  sa  part  héréditaire,  à moins  que  e 
testateur  n’ait  mis  spécialement  le  legs  à la  charge  d’un  seul  ou  de 
quelques-uns  des  héritiers.  — Or,  lorsque  le  testateur  fait  un  legs  par 
préciput,  per  præceptionem,  à l’un  des  héritiers  institués,  le  legs  est 
aussi  bien  à la  charge  de  l’héritier  à qui  il  est  fait  qu’à  la  charge  de 
ses  cohéritiers,  et  comme  la  môme  personne  ne  peut  être  à la  fois 
débitrice  et  bénéficiaire  d’un  legs,  il  s’ensuit  que  ce  legs  est  nul 
pour  la  partie  que  l’héritier  légataire  doit  en  supporter,  à moins  que 
le  testateur  n’ait  mis  ce  legs,  fait  par  préciput,  à la  chaîne  exclusive 
de  ses  cohéritiers.  Exemple  : un  testateur  a institué  deux  héritiers 
pour  parts  égales,  Primus  et  Secundus,  et  a légué,  par  préciput, 
40,000  sesterces  à l’héritier  Primus.  Ce  legs  est  dû  par  les  deux  hé- 
ritière, Primus  et  Secundus;  donc,  Primus  se  doit  à lui-même  la 
moitié  du  legs.  Or,  pour  celte  moitié,  le  legs  est  nul,  parce  que 
Primus  ne  peut  être  à la  fois  créancier  et  débiteur  de  la  moitié  du 
legs  : « Ueredi  a semetipso  inuliliter  legatur  » (L.  4 16,  § 1,  De  lega- 
tis,  1“.  D.  30,  1).  Mais  pour  la  moitié  due  par  Secundus,  le  legs  est 
valable,  et  Secundus  devra  payer  cette  moitié  à Primus,  c’est-à-dire 
.S,000  sesterces.  Quant  à l’autre  moitié  du  legs,  que  Primus  se  doit  à 
lui-même,  il  l’acquiert  en  qualité  d’héritier,  jure  hereditario.  Ce  qu’il 
ne  peut  prendre  dans  le  legs,  en  qualité  de  légataire,  il  le  prend  en 
qualité  d’héritier.  11  acquiert  donc,  en  qualité  de  légataire, /«re  legati, 
la  moitié  du  legs  qui  lui  est  due  par  son  cohéritier,  et  il  acquiert,  en 
qualité  d’héritier,  jure  hereditario,  la  moitié  du  legs  qu’il  se  doit  à 
lui-même.  Conséquences  : 

4“  Nous  verrons  plus  loin  que  chaque- héritier,  grevé  de  legs  au 
delà  de  sa  part  héréditaire,  n’est  pas  tenu  d’épuiser  toute  sa  part  hé- 
réditaire pour  l’acquittement  des  legs  à lui  imposés;  il  a,  en  vertu  de 
la  loi  Falcidie,  le  droit  de  retenir  le  quart  de  sa  part  héréditaire  à l’en- 
contre des  légataires  {quarte  falcidie).  i)v,  dans  notre  exemple,  si  l’hé- 
ritier Primus,  auquel  a été  fait  un  legs  par  préciput,  a été  en  même 
temps  grevé  de  legs  envers  des  tiers,  on  ne  comprendra  pas  dans 
le  quart  qu’il  a le  droit  de  garder,  en  vertu  de  la  loi  Falcidie,  la  moitié 
du  legs  par  préciput  qu’il  a reçue  de  son  cohéritier  et  qu’il  a recueillie 
jure  legati;  on  ne  tiendra  compte  pour  composer  sa  quarte  falcidie, 
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que  de  la  moitié  du  legs  qu’il  se  doit  à lui-même  ut  qu’il  a re- 
cueillie jure  heredilariu  : a lu  quarlam  hereditatis,  quant  per  iegem 
Fulcidiatn,  heres  habere  dcbet,  iinpulare  res,  quas  jure  heredilario  ca- 
pil,  non  quas  jurelegati  accepit,  » dit  le  jurisconsulte  Marcien  (L.  91, 
Ü.  35,  2).  Ue  même  Gaius  dit  : «...  lUique  quod  quis,  kgatorum  no- 
mine,  a coherede  accepit,  in  quadrantem  ei  non  impuiatur,  b « ce  que 
l’un  des  cohéritiers  a reçu  de  son  cohéritier,  en  vertu  d’un  legs,  n’est 
pas  imputé  dans  la  quarte  t>  (L.  74,  D.  33,  2). 

2“  Lorsqu’un  legs  a été  fait,  par  préciput,  à l’un  des  héritiei's,  si 
cet  héritier  a été  en  même  temps  chargé,  par  fidéicommis,  de  resti- 
tuer sa  part  héréditaire  à une  autre  personne,  il  a,  cointnc  nous  le 
verrons,  le  droit  de  garder  le  quart  de  sa  part  héréditaire  [quarte  pé- 
gasienne)  ; or,  pour  calculer  ce  quart,  on  tiendra  compte  do  la  por- 
tion du  legs  par  préciput  qu’il  se  devait  à lui-même,  et  qu’il  a ac- 
quise, hereditario ; mais  non  de  la  part  du  legs  qui  lui  est  due 
par  son  cohéritier,  et  qu’il  a acquise  jure  legati  : « Si  legatum  sit 
heredi  reliclum  et  rogatus  sit  poriionem  hereditatis  restituere  : id  solum 
non  debereeum  restituere  quod  a coherede  accepit: exterum  quod  a semei- 
ipso  ei  relictum  est,  in  fideicommissum  cadit;  et  id  divus  Marcus  de- 
creuit.  » « Si  un  legs  a été  laissé  à un  héritier,  qui  a été  prié  de  resti- 
tuer sa  part  d’hérédité,  ce  qu’il  ne  doit  pas  restituer,  c’est  seulement 
ce  qu’il  a reçu  de  son  cohéritier  : ce  qui  a été  laissé  à sa  charge 
tombe  dans  le  fidéicommis.  C’est  ce  que  le  divin  Marc  Auvèle  a dé- 
cidé b (L.  18,  §3.  D.  30,  I). 

3®  Tout  héritier  est  tenu  de  contribuer  au  payement  des  dettes  du 
défunt,  en  proportion  de  sa  part  héréditaire.  Si  un  legs  par  préciput 
a été  fait  à l’un  des  héritiers,  on  tiendra  compte  de  la  part  qu’il  a ac- 
quise, hereditario,  dans  le  legs  par  préciput,  pour  déterminer  le 
chiffre  dont  il  sera  tenu  dans  les  dettes  du  défunt;  on  ne  tiendra  pas 
compte  de  la  part  qu’il  a acquise  jure  legati,  parce  que  les  légataires 
no  sont  pas  tenus  de  contribuer  au  payement  des  dettes  du  défunt. 

1234.  Lorsque  deux  héritiers  sont  institués  pour  des  parts  inégales, 
si  le  testateur  leur  fait  un  legs  par  préciput  à eux  deux , la  portion  du 
legs  qui  sera  nulle  pour  l’un  d’eux  sera  en  proportion  inverse  de  la 
portion  du  legs  qui  sera  nulle  pour  l’autre.  Exemple  : Primus  est 
institué  pour  un  douzième  de  l’hérédité,  et  Secundus  p>our  onze  dou- 
zièmes. Dans  ce  cas,  Primus  n’étant  héritier  que  pour  un  douzième, 
ne  se  doit  à lui-même  qu’un  douzième  du  legs;  et  il  peut  réclamer 
onze  douzièmes  du  legs  à Secundus,  qui  est  héritier  pour  onze  dou- 
zièmes de  l’hérédité.  Secundus  étant  héritier  pour  onze  douzièmes,  il 
se  doit  à lui-même  onze  douzièmes  du  legs,  et  ne  peut  réclamerqu’uii 
douzième  à Primus.  Ainsi,  dans  ce  cas,  le  legs  par  préciput  se  par- 
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lage  en  raison  inverse  de  la  manière  dont  l’hérédité  a été  distribuée 
entre  les  héritiers. 

1935.  D’après  l’ancien  droit  civil,  et  encore  au  temps  des  juriscon- 
sultes classiques,  comme  nous  l'avons  vu,  le  testateur,  pour  faire  un 
legs,  devait  employer  des  formules  conçues  en  paroles  sacramen- 
telles, déterminées  d’avance  par  la  loi,  sinon  le  legs  était  nul. — Mais 
en  l’an  33tl,  une  constitution  de  Constantin,  Constance  et  Constant, 
tils  de  Constantin,  vint  supprimer  la  nécessité  de  ces  formules,  de  ces 
paroles  sacramentelles,  de  ces  certa  verba.  — a Le  testateur  n’est  plus 
tenu  d’observer,  dans  les  legs,  les  anciennes  paroles;  peu  importe 
maintenant  que  le  testateur  les  emploie  ou  se  serve  d’autres  expres- 
sions » (L.  21 . C.  6,  37).  Mais  cette  constitution  n’avait  pas  supprime 
les  quatre  espèces  de  legs,  de  sorte  qu’il  fallait  toujours  rechercher 
si  le  testateur  avait  voulu  transférer  au  légataire  un  droit  de  propriété 
ou  un  droit  de  créance.  Justinien  alla  plus  loin  et  établit  une  assimi- 
lation complète  entre  les  quatre  espèces  de  legs,  de  manière  que, 
à l’avenir,  le  legs  produise  toujours  le  plus  d’effets  possible  (L.  1. 
C.  6,43). 

î 2.  « Autrofciis,  il  j avait  quaii'e  especes  de  legs  : le  legs  per  pindieutiotieM, 
le  legs  per  danmationrm,  le  legs  ainendi  modo,  le  legs  per  pr.rceptivnem.  (.'er- 
i.vines  paroles  avaient  été  assignées  |KPiir  exprimer  chacun  de  ces  legs.  Mais  retle 
mleunilé  des  paroles  a été  entièrement  supprimée  par  les  constitutions  des  di- 
vins princes.  Mais,  coininc  nous  votilons  attacher  ii  la  volonté  des  défunts  jdus 
de  force  qu'h  leurs  paroles,  notre  constitution,  élaborée  avec  le  plus  graml  soin. 
H décidé  qu’il  n’y  aura  plus  qu’une  seule  et  même  nature  pour  tous  les  legs,  et 
que  par  quelques  paroles  qu'un  legs  aura  été  laissé,  il  sera  permis  aux  légauiires 
de  le  réclamer  non-seulement  par  l’action  personnelle,  mais  encore  par  l’action 
réelle  et  par  l’action  hypothécaire. — Du  reste,  on  n’a  qu’h  lire  notre  consti- 
tution pour  voir  aveit  quelle  attention  scrupuleu.se  elle  a été  rédigée.  » 

12.36.  Bien  que  Justinien  dise  que  par  quelques  paroles  qu’un  legs 
aura  été  fait,  le  légataire  aura,  pour  le  réclamer,  non-seulement  l’ac- 
tion personnelle,  condictio,  mais  encore  l’action  réelle,  rei  vindicatw, 
et  l’action  hypothécaire,  il  est  certain  néanmoins  que  le  légataire 
n’aura  pas  toujours  ces  trois  actions. 

1237.  Rei  vindicatio.  — Ainsi  la  revendication  n’appartiendra  pas 
toujours  au  légataire;  par  exemple,  si  le  testateur  a légué  la  chose 
d’autrui,  il  n’a  pu,  par  sa  volonté,  dépouiller  le  propriétaire  de  cette 
chose;  le  légataire  n’aura  pas  la  rei  vindicatio.  A partir  de  Justinien, 
pour  que  le  légataire  puisse  exercer  la  rei  vindicatio,  il  faut  que  l’ob- 
jet légué  soit  un  corps  certain,  c’est-à-dire  une  chose  déterminée  par 
son  individualité  même,  et  que  ce  corps  certain  appartienne  au  tes- 
tateur. Si  le  testateur  a dit,  par  exemple  : a Je  laisse  à Mxvius  tmn  es- 
clave Stichus,  » le  légataire  aura  la  revendication  pour  réclamer 
Stichus,  pourvu  que  Stichus  ait  appartenu  réellement  au  testateur. 
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Si  le  testateur  a légué  la  chose  de  l’héritier,  le  légataire  n’aura  pas 
la  rei  vindicatio,  parce  que  le  testateur  n’a  pu  lui  transférer  la  pro- 
priété d’une  chose  qui  appartient  non  à lui,  niais  à son  héritier.  — 
En  résumé,  à partir  de  la  constitution  de  Justinien,  le  légataire  aura 
la  rei  vindicatio  toutes  les  fois  que  l’objet  légué  sera  un  corps  certain 
appartenant  au  testateur.  Si  l’héritier  vend  ce  corps  certain  légué, 
cette  vente  sera  nulle  : le  légataire  pourra  le  revendiquer. 

1238.  Action  jjersonnelle.  — Dans  l’ancien  droit,  le  légataire  avait 
l’action  personnelle,  la  condiclio,  en  cas  de  legs^ier  damnationem,  et  en 
cas  de  legs  sinendo  modo.  A partir  de  la  constitution  de  Justinien,  le 
légataire  aura  l’action  personnelle,  la  condiclio,  lorsque  le  testateur 
aura  légué  sciemment  la  chose  d’autrui,  et  lorsque  le  testateur  aura 
légué  des  choses  fongibles,  par  exemple  une  somme  d’argent,  du 
blé.  De  plus,  alors  même  que  le  légataire  a la  revendication,  il  aaussi 
l’action  personnelle,  la  condictio,  qui  lui  sera  utile,  lorsque  le  corps  cer- 
tain à lui  légué  aura  péri  par  la  faute  de  l’héritier,  auquel  il  pourra 
en  réclamer  la  valeur. 

Lorsqu’il  y a plusieurs  héritiers  débiteurs  du  legs,  dans  quelle  me- 
sure le  légataire  pourra-t-il  exercer  l’action  personnelle  contre  cha- 
cun d’eux?  11  ne  peut  s’adresser  à un  seul  des  héritiers  pour  lui  de- 
mander la  totalité  du  legs;  il  doit  s’adressera  chacun  des  héritiers 
pour  ne  lui  demander  que  ce  qu’il  doit  supporter  dans  le  legs, 
en  proportion  de  sa  part  héréditaire,  à moins  que  le  testateur  n’ait 
spécialement  imposé  la  charge  du  legs  à un  seul  des  héritiers.  Exem- 
ple ; le  testateur  a institué  trois  héritiers  pour  parts  égales  : Primus, 
Secundus,  Tertius,  et  a légué  30,000  sesterces  à Mævius.  Par  la  con- 
dictio, action  personnelle,  le  légataire  ne  pourra  réclamer  que 

10.000  sesterces  à Primus,  10,000  sesterces  à Secundus,  et  10,000  ses- 
terces à Tertius,  à moins  que  le  testateur  n’ait  spécialement  imposé 
le  legs  de  30,000  sesterces  à Primus,  par  exemple;  cas  auquel  le  lé- 
gataire Mævius  pourrait , par  l’action  personnelle,  lui  demander  les 

30.000  sesterces. 

1239.  Action  hy/x)thécaire.  — L’hypothèque  est  le  droit,  pour  le 
créancier  hypothécaire,  de  se  faire  payer  sur  le  prix  de  la  chose  qui 
lui  est  hypothéquée,  par  préférence  aux  autres  créanciers  de  son  dé- 
biteur, lors  même  que  la  chose  hypothéquée  aurait  été  aliénée;  car 
le  créancier  hypothécaire  a le  droit  de  suite  (n"  1012,  l»). 

L’hypothèque  accordée  par  Justinien  au  légataire  est  une  hypo- 
thèque légale,  qui  ne  porte  que  sur  les  biens  héréditaires  et  nullement 
sur  les  biens  personnels  de  l’héritier  débiteur  du  legs,  de  sorte  que, 
par  son  action  hypothécaire,  le  légataire  ne  pourra  poursuivre  que 
les  biens  de  l’hérédité. 
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1240.  Lorsqu’il  y a plusieurs  héritiers,  débiteurs  du  legs,  dans 
quelle  mesure  le  légataire  peut-il  exercer  l'action  hypothécaire  contre 
chacun  d’eux?  Il  faut  distinguer  si  le  légataire  intente  l’action  hypo- 
thécaire avant  ou  après  le  partage  des  biens  héréditaires.  Si  le  léga- 
taire intente  l’action  hypothécaire  avant  le  partage , il  ne  pourra  pas 
demanderà  chaque  héritier,  par  l’action  hypothécaire,  plus  qu’il  ne 
peut  lui  demander  par  l’action  personnelle.  C’est  ce  que  Justinien  dé- 
cide formellement  : « In  tantum  et  hypothecaria  unumquemque  conve- 
niri  volumus,  in  quantum  personalis  aclio  adversus  eum  competit.  a 
Exemple  : Un  testateur  institue  deux  héritiers  pour  parts  égales,  Pri- 
mus  et  Secundus,  et  lègue  10,000  sesterces  è Mævius.  La  succession 
comprend  deux  immeubles  : le  fonds  A et  le  fonds  B.  Avant  le  par- 
tage, pendant  l’indivision,  Primus  est  propriétaire  de  la  moitié  indi- 
vise du  fonds  A et  de  ht  moitié  indivise  du  fonds  B,  et  débiteur 
de  la  moitié  du  legs,  5,000  sesterces.  Secundus  est  propriétaire  de 
l’autre  moitié  indivise  du  fonds  A et  du  fonds  B,  et  aussi  débi- 
teur de  la  moitié  du  legs,  5,000  sesterces.  L’hypothèque  du  léga- 
taire porte  sur  la  moitié  indivise  de  Primus,  dans  les  deux  fonds, 
et  sur  la  moitié  indivise  de  Secundus,  dans  les  deux  fonds;  mais 
d’après  la  constitution  de  Justinien,  la  moitié  indivise  de  Primus, 
dans  les  deux  fonds,  n’est  hypothéquée  que  pour  les  5,000  sesterces 
qu’il  doit  personnellement.  De  môme  la  moitié  indivise  de  Secundus, 
dans  les  deux  fonds,  n’est  hypothéquée  que  pour  les  5,000  sesterces 
qu’il  doit  personnellement.  Voilà  pourquoi  le  légataire,  par  son  ac- 
tion hypothécaire,  ne  peut  réclamer  à chaque  héritier  plus  qu’il  ne 
peut  lui  réclamer  par  l’action  personnelle.  — Au  contraire,  après  le 
partage,  le  légataire  pourra  poursuivre  chaque  héritier  pour  le  tout. 
En  effet,  je  suppose  que,  par  le  partage , le  fonds  A a été  attribué  en 
entier  à Primus,  le  fonds  B à Secundus.  Comme  le  partage,  en  droit 
romain,  est  translatif  de  propriété  de  l’un  des  héritiers  à l’autre,  il  ar- 
rive que  par  le  partage  Primus  se  trouve  avoir  acquis  la  moitié  indi- 
vise qui,  avant  le  partage,  appartenait  à Secundus,  dans  le  fonds  A. 
Or,  cette  moitié,  il  l’a  acquise  dans  l’état  où  elle  était,  c’est-à-dire 
grevée  de  l’hypothèque  qui  garantit  les  5,000  sesterces  dus  par  Se- 
cundus. Primus  sera  donc  tenu  hypothécairement  des  5,000  sesterces 
dus  par  Secundus,  pour  la  moitié  du  fonds  A,  qu’il  a acquise  de  Se- 
cundus, et  comme  il  est  tenu  lui-méme  hypothécairement  quant  à 
l’autre  moitié  du  fondsA  pour  les  5,000  sesterces  qu’il  doit  lui-même, 
le  légataire  pourra  lui  réclamer  le  tout,  10,000  sesterces.  Réciproque- 
ment Secundus  a acquis,  par  le  partage,  la  moitié  indivise  de  Primus 
dans  le  fonds  B;  or,  il  l’a  acquise  aussi  dans  l’état  où  elle  était,  c’est- 
à-dire  grevée  de  l’hypothèque  qui  garantit  les  5,000  sesterces  dus  par 
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Primus^  et  comme  il  est  lui-môme  tenu  hypothécairement  quant  à 
Tautre  moitié  du  fonds  B,  pour  les  5,000  sesterces  qu51  doit  lui-môme^ 
le  légataire  pourra  aussi,  s’il  préfère  s’adresser  à lui,  lui  demander  le 
tout,  10,000  sesterces.  Ainsi,  après  le  partage  des  biens  héréditaires, 
le  légataire  peut  s’adresser  indifféremment  à l’un  des  héritiers  débi* 
leurs  du  legs,  et  lui  demander  le  tout  par  l’action  hypothécaire. 

I 3.  « Nous  avons  pensé  qu'il  ne  fallait  pas  nous  en  tenir  k cette  constitution. 
En  eflét, ayant  remarqué  (pie  rantiquilé  renlermait  les  leg^s  dans  des  limites  très- 
étroites  et  accordait,  au  contrairtî,  la  plus  grande  faveur  aux  lidéicommis,  qui 
résultent  surtout  de  la  volonté  des  défunts,  nous  avons  pensé  qu’il  était  néces- 
saire d’égaler  tous  les  legs  aux  lidéicommis  pour  qu’il  n’y  eût  plus  entre  eux 
aucune  dilVérence:  ce  qui  manque  aux  legs  sera  complété  par  ce  qui  appartient 
aux  fidéicommis  ; et  s’il  y a quelque  chose  de  plus  dans  les  legs,  la  nature  du 
tidéicoinmis  eu  sera  augmentée.  Mais  dans  la  crainte  de  créer  des  ditlicullés 
aux  jeunes  élèves,  qui  irctudient  encore  que  les  éléments  du  droit,  en  exposant 
ensemble  res  deux  matières,  nous  traiterons  séparément  des  legs  d’abord  et 
ensuite  des  liiléicommis,  atin  que  leur  nature  étant  bien  connue,  on  puisse  com- 
prendre plus  facilement  l’assimilation  que  nous  en  avons  fuite.  » 

1241.  Â qui  un  legs  peut-il  être  fait?  En  principe,  un  legs  ne  peut 
être  fait  qu’à  ceux  avec  lesquels  le  testateur  a la  factio  testamentif 
c’est-à-dire  à ceux  que  le  testateur  peut  instituer  héritiers.  A quel 
moment  le  légataire  doit-il  avoir  la  factio  testamenti  pour  pouvoir  pro- 
fiter de  son  legs?  Au  moment  de  la  confection  du  testament  et  au 
moment  de  la  mort  du  testateur,  ou  au  moment  de  l’arrivée  de  la 
condition,  si  le  legs  est  conditionnel. 

DU  DIRS  CEDIT  ET  DU  DIES  VENIT. 

1242.  A quel  moment  le  légataire  acquiert-il  la  chose  ou  le  droit 

qui  lui  a été  légué?  Tant  que  le  testateur  n’est  pas  mort,  le  légataire 
ii’a  aucun  droit  au  legs  qui  lui  a été  laissé.  En  effet,  tant  que  le  tes- 
tateur n’est  pas  mort,  il  peut  révoquer  son  testament;  il  peut  pei'dre 
lu  capacité  de  tester  avant  de  mourir,  ou  bien  encore  le  légataire 
peut  mourir  avant  lui.  Dans  tous  ces  cas,  le  legs  devient  caduc  et  ne 
peut  produire  aucun  effet.  — Mais  si  le  légataire  a survécu  au  testa- 
teur, acquiert-il  un  droit  au  legs  au  moment  de  la  mort  du  testateur? 
Il  faut  distinguer  : Si  le  legs  a été  fait  purement  et  simplement,  ou 

à terme  fixe,  le  légataire,  au  jour  de  la  mort  du  testateur,  acquiert 
un  certain  droit  au  legs,  un  droit  éventuel,  mais  non  un  droit  définitif. 
On  dit  alors  qu’au  jour  de  la  mort  du  testateur,  dies  cedit,  c’est-à- 
dire  le  jour  marche,  le  jour  s’avance  où  le  légataire  aura  un  droit  dé~- 
finitif  au  legs.  Quel  est  ce  jour  où  le  légataire  aura  un  droit  définitif 
au  legs?  C’est  le  jour  où  l’héritier  institué  fera  adition.  Le  jour  où 
l’héritier  fera  adition,  on  dira  : Dies  venit,  le  jour  est  venu,  le  jour  où 
le  légataire  a un  droit  définitif  est  arrivé.  — Ainsi,  loi'sque  le  legs  est 
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pur  et  simple,  ou  à terme  lixe,  le  légataire  n’acquiert,  au  moment  de 
la  mort  du  testateur,  au  moment  du  dits  cedit,  qu’un  droit  éventuel 
au  legs.  Son  droit  au  legs  n’est  qu’évenluel,  parce  que  ce  droit  est 
subordonné  à l’adition  d’hérédité  par  l’institué.  En  effet,  si  l’héritier 
intitué  répudie,  ou  devient  incapable  avant  de  faire  adition,  le  legs 
tombe  avec  le  testament.  Àu  contraire,  dès  que  l’héritier  a fait  udi< 
tion,  toutes  les  conditions  voulues  pour  que  le  légataire  profile  de  son 
droit  sont  remplies.  On  dit  alors:  Dies  venit,  le  jour  où  le  légataire  a 
un  droit  définitif  au  legs  est  arrivé.  — 2"  Si  le  legs  est  conditionnel, 
le  légataire  n'acquerra  pas  même  un  droit  éventuel  au  legs,  au  mo- 
ment de  la  mort  du  testateur.  Il  n’acquerra  un  droit  éventuel  qu’au 
jour  de  l’arrivée  de  la  condition,  puisque  son  droit  au  legs  a été  su- 
bordonné à l’arrivée  de  la  condition  par  le  testateur.  Au  jour  de  l’ar- 
rivée de  la  condition,  le  légataire  acquiert  un  droit  éventuel  au  legs. 
On  dit  alors  que  le  dieu  cedit,  que  le  jour  marche,  le  jour  où  le  léga- 
taire aura  un  droit  définitif  au  legs  s’avance.  Quel  est  ce  jour  où  le 
légataire  conditionnel  aura  tin  droit  définitif  au  legs?  C’est  encore  le 
jour  où  l’héritier  institué  fera  adition.  Le  jour  où  l’héritier  fera  adi- 
tion,  on  dira  : Dies  venit,  le  jour  est  venu,  le  jour  où  le  légataire  a 
un  droit  définitif  au  legs  est  arrivé.  Toutefois,  si  l’héritier  avait  fait 
adition  avant  l’arrivée  de  la  condition  imposée  au  legs,  le  légataire 
acquerrait,  au  jour  de  l’arrivée  de  la  condition , non  plus  un  droit 
éventuel,  mais  un  droit  définitif  au  legs;  car  l'héritier  ayant  fait  adi- 
tion avant  l’arrivée  de  la  condition,  le  droit  du  légataire  au  legs  n’est 
plus  éventuel,  n’est  plus  subordonné  à l'adition  de  l’héritier,  puisque 
cette  adition  a été  faite.  Lorsque  l’héritier  a fait  adition  avant  l’arri- 
vée de  la  condition,  on  dit  que  le  dies  cedit  et  le  dies  venit  ont  lieu 
eh  même  temps,  au  jour  do  l’arrivée  de  la  condition.  — En  résumé, 
lorsque  le  legs  a été  fait  sous  condition,  le  légataire  conditionnel  n’ac- 
quiert, au  jour  de  l’arrivée  de  la  condition,  qu’un  droit  éventuel;  le 
dies  cedit  n’a  lieu  qu’à  l’arrivée  de  la  condition.  Le  légataire  condi- 
tionnel n’acquiert  undroit  définitif  au  legs,  le  dies  venit  n’a  lieu  qu’au 
Jour  de  l’adition  faite  par  l’héritier;  à moins  que  l’héritier  n’ait  fait 
adition  avant  l’arrivée  de  la  condition  mise  au  legs,  cas  auquel  le  lé- 
gataire acquiert  un  droit  définitif  au  legs  le  jour  de  l’arrivée  de  la 
condition  : le  dies  cedit  et  le  dies  venit  ont  lieu  au  jour  de  l’arrivée  de 
la  condition. 

4243.  Quels  sont  les  effets  du  dies  cedit?  Le  dies  cedit  produit  quatre 
effets  : 

4244.  4"  effet  du  dies  cedit.  Il  fait  acquérir  au  légataire  un  droit 
éventuel  au  legs. 

4245.  2*  effet  du  dies  cedit.  Il  rend  le  droit  éventuel  du  légataire 
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transmissible  à ses  héritiers.  Ainsi,  en  cas  de  legs  pur  et  simple  ou 
à terme,  si  le  légataire  vient  à mourir  après  le  dies  cedit,  c’est-à-dire 
après  la  mort  du  testateur,  il  transmettra  à ses  héritiers  son  droit 
éventuel  au  legs,  et  quand  le  dies  venit  sera  arrivé,  c’est-à-dire  lors- 
que l’héritier  institué  aura  fait  adition,  les  héritiers  du  légataire  pour- 
ront lui  réclamer  l’exécution  du  legs.  En  cas  de  legs  fait  sous  condi- 
tion, si  le  légataire  meurt  après  le  dies  cedit,  c’est-à-dire  après 
l’arrivée  de  la  condition,  il  transmet  son  droit  éventuel  à ses  héri- 
tiers, qui  pourront  demander  l’exécution  du  legs  à l’héritier  lorsque 
ledtrs  cedit  sera  arrivé,  c’est-à-dire  lorsque  l’héritier  aura  fait  adition. 

Pourquoi  le  droit  du  légataire  au  legs  a-t-il  été  déclaré  transmissible 
à ses  héritiers,  à partir  du  dies  cedit,  bien  que  ce  droit  ne  soit  encore 
q\i’éve7ituel,  subordonné  à l’adition  de  l’hérédité  par  l’héritier  insti  - 
tué?  Si  ce  droit  éventuel  du  légataire  n’eùt  pas  été  déclaré  transmis- 
sible à ses  héritiei's  après  le  dies  cedit,  l’héritier  institué  eût  attendu, 
pour  faire  adition,  que  le  légataire  fût  mort,  afin  de  ne  pas  exécuter 
le  legs.  La  transmissibilité  du  droit  éventuel  au  legs  aux  héritiers  du 
légataire,  enlève  à l’héritier  cet  intérêt  qu’il  aurait  eu  à retarder  son 
adition  (L.  7,  §1.  D.  36,  2). 

Il  y a certains  legs  dans  lesquels  cet  effet  du  dies  cedit,  la  trans- 
missibilité du  droit  éventuel  aux  héritiers  du  légataire,  ne  peut  se 
produire.  Ce  sont  les  legs  qui  sont  de  telle  nature,  qu’ils  ne  peuvent 
profiter  qu’à  la  personne  même  du  légataire  : les  legs  d’usufruit, 
d'usage,  d’habitation. 

1246.  3‘  effet  du  dies  cedit.  Lorsque  le  legs  est  fait  à un  esclave,  le 
dies  cedit  détermine  la  personne  qui  profitera  du  legs  : le  legs  fait  à 
un  esclave  appartiendra  au  maître  qu’aura  l’esclave  au  jour  du  dies 
cedit,  c’est-à-dire  au  jour  do  la  mort  du  testateur,  si  le  legs  est  pur  et 
simple  ou  à terme;  au  jour  de  l’arrivée  de  la  condition,  si  le  legs  est 
conditionnel. 

4'  effet  du  dies  cedit.  Le  dies  cedit  détermine  l’étendue  du  legs  lors- 
que le  legs  a pour  objet  un  ensemble  de  choses.  Ainsi,  par  exemple 
le  legs  d’un  troupeau  comprendra  toutes  les  bêtes  qui  composeront 
le  troupeau  au  jour  du  dies  cedit. 

1247.  Il  y a trois  cas  exceptionnels  où  lu  dies  cedit  d’un  legs  pur  et 
simple  ou  à terme  n’a  pas  lieu  à la  mort  du  testateur  : 

1“  Lorsque  le  legs  a pour  objet  un  droit  personnel  : usufruit, 
usage,  habitation,  le  dies  cedit  a lieu,  non  pas  à la  mort  du  testateur, 
mais  à l’adition  d’hérédité,  lors  même  que  le  legs  est  pur  et  simple 
(L.  1,  § 2.  Ü.  7,  3).  Si  le  legs  d’usufruit,  d’usage,  d’habitation,  est 
fait  à terme  fixe,  c’est-à-dire  pour  ne  commencer  qu’à  telle  époque, 
le  dies  cedit  n’aura  lieu  qu’à  l’arrivée  du  terme  (L.  1,  § 3.  ü.  7,  3). 
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Quel  est  le  motif  de  cette  dérogation?  Le  motif  de  cette  dérogation 
se  trouve  dans  la  nature  même  du  droit  d’usufruit.  En  effet,  l’usu- 
fniit  est  un  droit  qui  ne  peut  appartenir  qu’à  celui  au  profit  duquel  il 
a été  établi  et  qui  s’éteint  forcément  à sa  mort.  Or  le  légataire  d’un 
usufruit  ne  peut  commencer  à exercer  son  droit  d’usufruit  qu’à  par- 
tir de  l’adition  d’hérédité;  si  le  dies  cedit  du  legs  d’usufruit  avait  eu 
lieu  à la  mort  du  testateur,  le  légataire  venant  à mourir  avant  l’adi- 
tion  ne  transmettrait  pas  à ses  héritiers  son  droit  éventuel  à l’usufruit, 
puisque  le  droit  d’usufruit  ne  peut  commencer  qu’en  sa  personne.  Or 
le  principal  effet  du  dies  cedit  est  de  rendre  le  droit  éventuel  du  léga- 
taire transmissible  à ses  héritiers.  Comme  cet  effet  ne  peut  se  pro- 
duire en  cas  de  legs  d’usufruit,  l’usufruit  étant  intransmissible  aux 
héritiers  de  l’usufruitier,  il  était  dès  lors  inutile  d’attacher  cet  effet  au 
dies  cedit  du  legs  d'usufruit.  Comme  il  n’y  avait  aucune  utilité  à ce 
que  le  dies  cedit  du  legs  d’usufruit  eût  lieu  à la  mort  du  testateur,  les 
jurisconsultes  romains  transportèrent  le  dies  cedit  du  legs  d’usufruit 
au  jour  de  l'adition  d’hérédité.  — Mais  les  jurisconsultes  romains,  en 
s’attachant  à cette  idée  qu’il  était  inutile  que  le  dies  cedit  d’un  legs 
d’usufruit  eût  lieu  à la  mort  du  testateur,  à cause  de  l’intransmissibi- 
lité du  droit  d’usufruit  aux  héritiers  de  l’usufruitier,  ont  oublié  que 
la  transmissibilité  du  droit  éventuel  du  légataire  à son  legs,  bien 
qu’étant  l’effet  le  plus  important  du  dies  cedit,  n’est  pas  le  seul.  En 
effet,  le  dies  cedit  détermine  encore  l’étendue  que  doit  avoir  le  legs, 
et  la  personne  qui  doit  en  profiter  lorsque  le  legs  est  fait  à un 
esclave.  Or,  si  le  dies  cedit  du  legs  d’usufruit  avait  eu  lieu  au  jour  de 
la  mort  du  testateur,  il  eût  fixé  à ce  jour  l’étendue  du  legs  et  la  per- 
sonne qui  eût  profité  du  legs  fait  à un  esclave.  C’est  sans  doute  en  rai- 
son de  ces  autres  effets  possibles  du  dies  cedit  que  le  jurisconsulte 
Labéon  soutenait  que  le  dies  cedit  du  legs  d’usufruit  devait  avoir  lieu 
au  jour  de  la  mort  du  testateur,  comme  dans  les  autres  legs;  mais  son 
opinion  fut  rejetée  parce  que  l’usufruit  ne  peut  être  établi  que  lors- 
qu’il y a une  personne  pour  l’exercer  : a Tune  constituilur  ususfructus 
cum  quis  jam  frui  potest  t>  (Fragm.  Vatic,,  § 60). 

3°  Le  dm  cedit  d’un  legs  pur  et  simple  fait  à l’esclave  du  testa- 
teur n’a  pas  lieu  à la  mort  du  testateur,  mais  à l’adition  d’hérédité. 
— Pour  que  l’esclave  du  testateur  puisse  recueillir  le  legs  qui  lui  est 
fait,  il  faut  que  le  testateur,  tout  en  lui  faisant  le  legs,  l’affranchisse 
par  testament.  En  effet,  si,  en  faisant  un  legs  à son  esclave,  le  testa- 
teur ne  l’a  pas  afiianchi,  l’esclave  acquerra  bien  le  legs,  mais  il  l’ac- 
querra pour  son  maître,  c’est-à-dire  pour  l’hérédité,  à laquelle  il  ap- 
partiendra après  la  mort  du  testateur.  Ainsi,  pour  que  le  legs  fait  à 
l’esclave  du  testateur  soit  valable,  il  faut  d’abord  que  le  testateur  lui 
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lègue  en  même  temps  la  liberté  par  testament.  Mais,  même  en  sup- 
posant l’esclave  affranchi  par  testament,  le  legs  à lui  fait  eût  toujours 
été  nul  si  le  dies  cedit  de  ce  legs  avait  eu  lieu  à la  mort  du  testateur. 
En  effet,  supposons  que  le  testateur  a affranchi  son  esclave  par  testa- 
ment et  lui  a légué  en  même  temps  cent  sous  d’or.  Ici,  le  testateur  a 
fait  deux  legs  à son  esclave  : 1»  le  legs  de  liberté;  2“  le  legs  de  cent 
sous  d’or.  Le  dies  cedit  du  legs  de  liberté  a bien  lieu  à la  mort  du  tes- 
tateur; mais  le  dies  venit  de  ce  legs  n’aura  lieu  qii’à  l’adition  de  l’hé- 
rédité, c’est-à-dire  l’esclave  ne  deviendra  définitivement  libre  qu’au 
moment  où  l’héritier  institué  fera  adition.  Jusqu’à  l’adition,  l’esclave 
restera  esclave  : il  sera  set-vus  hereditarim,  esclave  compris  dans  l’hé- 
dité  du  testateur.  Or,  si  le  dies  cedit  du  legs  do  cent  sous  d’or  avait 
lieu  au  Jour  de  la  mort  du  testateur,  comme  c'est  le  maître  auquel 
appartient  l’esclave  au  jour  du  dies  cedit  qui  acquiert  le  legs  fait  à un 
esclave,  et  comme,  dans  notre  exemple,  l'esclave  auquel  est  fait  le 
legs  de  cent  sous  d’or  appartiendrait,  au  jour  de  la  mort  du  testateur, 
au  jour  du  dies  cedit,  à l’hérédité,  le  legs  des  cent  sous  d’or  devien- 
viendrait  nul,  parce  que  l'hérédité  se  trouverait  à la  fois  créancière  et 
débitrice  du  legs,  ce  qui  n’est  pas  possible.  — Dans  ce  cas,  pour  que 
le  legs  fait  à l’esclave  du  testateur  ne  fût  pas  toujours  nul,  les  juris- 
consultes romains  firent  transporter  le  dies  cedit  de  ce  legs  au  jour  de 
l’adition  d’hérédité,  car  à cette  époque  l’esclave  deviendra  libre  et 
pourra  acquérir  le  legs  pour  son  propre  compte  {L.  7,  § 6.  D.  36,  2). 

3“  Lorsqu’un  legs  annuel  a été  fait,  par  exemple  lorsque  le  testa- 
teur a dit  : Je  lègue  à Mœvius  dix  sous  d’or  par  an  tant  qu’il  vivra, 
les  jurisconsultes  romains  disaient  qu’il  y avait  là  plutôt  plusieurs 
legs  qu’un  seul  : le  legs  de  la  première  année  était  considéré  comme 
pur  et  simple,  et  le  legs  des  dix  sous  d’or  de  chaque  année  suivante 
était  considéré  comme  conditionnel,  fait  sous  la  condition  que  le 
légataire  vivrait  encore  au  commencement  de  chaque  année.  11  y 
avait  alors  autant  de  dies  cedentes  que  d’années  pendant  lesquelles  la  vie 
du  légataire  se  prolongeait.  Le  legs  de  la  première  année,  étant  pur  et 
simple,  avait  lieu  à la  mort  du  testateur;  les  legs  des  années  sui- 
vantes, étant  conditionnels,  le  dies  cedit  avait  lieu  à l'arrivée  de  In 
condition,  c’est-à-dire  au  commencement  de  chaque  année.  De  là  on 
peut  conclure  que  lorsqu'un  legs  annuel  était  fait  à un  esclave,  si  cet 
esclave  changeait  de  maître  chaque  année,  chaque  legs  annuel  appar- 
tenait à un  maître  différent  (L.  fO.  L.  ii.  L.  12.  D.  36,  2). 

124K.  Souvent  les  Romains  faisaient  un  legs  annuel  quand  ils 
léguaient  un  droit  d’usufruit,  parce  que,  jusqu’à  Justinien,  même  la 
cupitis  minima  detniniilio  éprouvée  par  l’usufruitier,  éteignait  son 
usufruit.  On  évitait  cet  inconvénient  de  l’extinction  de  l’usufruit  en 
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léfniant  un  usufruit  annuel,  caraloi'sie  le^s  irusufruit  sc  renouvelant 
chaque  année,  rusufruilier  ne  perdait  l’usufruit  que  pour  le  temps 
qui  restait  à courir  de  l’année  où  il  avait  éprouvé  la  mpitis  deininutio. 

nn  LA  RÈGLE  OATONtENNK. 

Ü49.  La  règle  Catonienne  est  une  règle  d’après  laquelle  tout  legs, 
qui  eût  été  nul  si  le  testateur  fût  mort  immédiatement  après  la  con- 
fection de  son  testament,  restera  nul  quand  même,  le  testateur  ne 
mourant  pas  immédiatement  après  la  confection  de  son  testament,  la 
cause  de  nullité  du  legs  viendrait  à disparaître  avant  sa  mort.  La 
règle  Catonienne  était  formulée  ainsi  par  les  jurisconsultes  romains  : 
< Quod,  si  testamenii  facti  tempnre  decessisset  testntnr,  inutile  foret,  id 
Ugatum  quandocunque  decesscrit,  non  valere.  b Voyons  quelques  appli- 
cations de  cette  règle  : 

1“  Si  le  testateur  lègue  purement  ou  à ferme  fixe  à une  personne  sa 
propre  chose,  le  legs  est  nul,  parce  que  le  légataire  ne  peut  pas  ac- 
quérir ce  qui  lui  appartient  déjà.  Or,  ce  legs  restera  nul,  d’a]>rès  la 
règle  Catonienne,  quand  même  le  légataire  aurait  cessé  d’étre  pro- 
priétaire avant  la  mort  du  testateur,  c’est-à-dire  quand  même  la  cause 
de  nullité  du  legs  aurait  disparu  avant  la  mort  du  testateur  ; 

1 10.  « Si  quelqu'un  a l('j;ué  nu  lé(-ntaire  sn  propre  chose,  le  lepj  est  nul,  car 
ce  qui  appartient  au  légataire  ne  peut  lut  appartenir  tlavantfigo;  ni  la  chofte  ni 
son  e.stiroation  ne  lui  leront  due.s.  » 

i"  Le  legs  pur  et  simple  ou  d terme  fixe,  fait  à l’esclave  de  l’héri- 
tier institué,  est  nul  et  restera  nul,  d’après  la  règle  Catonienne,  quand 
même  l’esclave  viendrait  à sortir  de  la  puissance  de  l’héritier  avant  la 
mort  du  testateur.  En  effet,  si  le  testateur  fût  mort  immédiatement 
après  confection  de  son  testament,  l’esclave  aurait  acquis  le  legs  à 
son  maître,  c’est-à-dire  à l’héritier;  or  l’héritier  ne  peut  être  à la  fois 
créancier  et  débiteur  du  legs  (§  32  de  n.  t.). 

1250,  11  est  certains  legs  auxquels  la  règle  Catonienne  ne  s’ap- 
plique pas.  Toutes  les  fois  que  le  dies  exdit  du  legs  a lieu  à la  mort  du 
testateur,  c’est-à-dire  toutes  les  fois  que  le  legs  est  pur  et  simple  ou  à 
terme  fixe,  la  règle  Catonienne  s’applique.  Au  contraire,  toutes  les 
fois  que  le  dies  cedit  n’a  pas  lieu  à la  mort  du  testateur,  c’est- 
à-dire  quand  le  legs  est  conditionnel  ou  quand  il  a pour  objet  un 
droit  personnel  : usufruit,  usage,  habitation,  ou  si  le  legs  est  fait  à 
l'esclave  du  testateur,  ou  enfln  quand  le  legs  est  annuel,  sauf  pour  le 
legs  de  lu  première  année,  la  règle  Catonienne  ne  s’applique  pas. 
Exemples  : 

I"  Si  un  testateur  lègue  à une  personne  sa  propre  chose  sems  con- 
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dition,  le  legs  est  valable  et  pourra  s’exécuter,  pourvu  qu’à  l’arrivée 
de  la  condition  la  chose  ait  cessé  d’appartenir  au  légataire,  parce  que, 
dans  ce  cas,  le  dits  cedit  ayant  lieu,  non  à la  mort  du  testateur,  mais  à 
l’arrivée  de  la  condition,  la  règle  Catonienne  ne  s’applique  pas.  Si  à 
l’arrivée  de  la  condition  la  chose  appartient  encore  au  légataire,  le 
legs  aura  bien  été  valable,  mais  il  ne  pourra  pas  être  exécuté. 

2"  Si  un  testateur  fait  un  legs  sous  condition  à l’esclave  de  celui 
qu’il  institue  héritier,  ce  legs  est  valable  et  pourra  s’exécuter,  pourvu 
qu’à  l’arrivée  de  la  condition  l’esclave  ait  cessé  d’appartenir  à l’hé- 
ritier institué.  En  effet,  dans  ce  cas  encore,  par  suite  de  la  condition 
imposée  au  legs,  le  dies  cedit  a lieu,  non  à la  mort  du  testateur,  mais 
à l’arrivée  de  la  condition  ; dès  lors,  la  règle  Catonienne  ne  s’applique 
pas.  Mais  si  à l’arrivée  de  la  condition,  l’esclave  appartient  encore  à 
l’héritier,  le  legs  aura  bien  été  valable,  mais  il  ne  pourra  être  exé- 
cuté, car  ce  serait  l’héritier  institué  maître  de  l’esclave  qui  devrait 
l’exécuter,  et  c’est  lui  qui  en  profiterait;  or,  la  même  personne  ne 
peut  être  à la  fois  créancière  et  débitrice  d’un  legs. 

1251.  Lorsqu’un  legs  a été  fait  à une  personne  qui  n’avait  pas  la 
factio  testamenti  au  moment  où  le  testament  a été  fait,  ce  legs  est  nul 
et  restera  nul,  quand  même  le  légataire  aurait  acquis  la  factio  testa- 
menti avant  la  mort  du  testateur.  Mais  ici  le  legs  n’est  pas  nul  par 
application  de  la  règle  Catonienne  : il  est  nul  on  raison  de  l’incapacité 
du  légataire.  Un  legs  conditionnel  a été  fait  à un  pérégrin;  le  péné- 
grin  n’a  pas  la  factio  testamenti  : ce  legs  sera-t-il  valable  si  le  péné- 
grin  est  devenu  citoyen  romain  avant  le  dies  cedit,  c’est-à-dire  avant 
l’arrivée  de  la  condition  mise  au  legs?  On  pourrait  être  tenté  de 
répondre  qu’il  sera  valable,  parce  que  la  condition  ajoutée  au  legs 
empêche  l’application  de  la  règle  Catonienne.  Mais  le  legs  est  certai- 
nement nul,  parce  que  le  légataire  n'avait  pas  la  factio  testamenti  au 
moment  de  la  confection  du  testament.  Or,  quand  la  factio  testa- 
menti fait  défaut,  il  n’y  a pas  lieu  à parler  de  la  règle  Catonienne. 

1252.  De  même,  le  legs  est  nul  si  le  testateur  n’avait  pas  la  factio 
testamenti  au  moment  où  il  a fait  son  testament,  ou  s’il  l’a  perdue  avant 
sa  mort;  que  le  legs  soit  pur  et  simple,  à terme  ou  conditionnel,  il 
reste  nul,  puisque  le  testament  qui  le  contient  n’est  pas  valable. 

1253.  Le  legs  sera  encore  nul  s’il  a pour  objet  une  chose  qui  n’est 
pas  dans  le  commerce  des  hommes,  par  exemple,  le  champ  de  Mars, 
le  Capitole,  une  chose  sacrée,  un  homme  libre.  Ce  legs  est  nul, 
quand  même  il  serait  conditionnel;  et  il  restera  nul,  quand  même  la 
chose  entrerait  dans  le  commerce  avant  l’arrivée  de  la  condition,  par 
exemple,  si  l’homme  libre  qui  a été  légué  sous  condition  devenait 
esclave  avant  l’arrivée  de  la  condition  (§  4 de  n.  t.). 
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S 4.  «Peuvent  être  léguée»  noii-seuleinent  la  chose  du  testateur  ou  de  l’héri- 
tier, mais  encore  colle  d’autrui.  Dans  ce  dernier  cas,  l’héritier  est  obligé  de 
l’acheter  pour  la  procurer  au  légataire  ; ou,  s’il  ne  peut  l’acheter,  il  doit  lui  en 
payer  l’estimation.  Si  le  testateur  a légué  une  chose  hors  du  commerce,  comme 
le  champ  <le  Mars,  des  basiliques,  des  temples,  ou  îles  choses  destinées  îi  usage 
public,  l’estimation  elle-même  n’en  est  pas  due,  car  le  legs  est  nul.  Quand  nous 
disons  que  la  chose  d’autrui  peut  être  léguée,  cela  s'entend  du  ctis  où  le  défunt 
savait  qu’elle  appartenait  h autrui,  et  non  du  cas  où  il  l’ignorait,  cur  s'il  avait 
su  qu’elle  était  à autrui,  il  ne  l’aurait  peut-être  pas  léguée.  Ainsi  l’a  décidé  An* 
touin  le  Pieux  par  un  rescrit,  d’après  lequel  c’est  à celui  qui  réclame  le  legs, 
c’est^-dire  au  légataire  k prouver  que  le  défunt  savait  qu’il  léguait  la  chose 
d'autrui,  et  non  k l’héritier  k prouver  que  le  défunt  ignorait  que  la  chose 
était  k autrui,  parce  que  la  charge  de  la  preuve  incombe  toujours  k celui  qui 
agit.  » 

125-i.  Ainsi,  d’après  ce  texte,  le  testateur  peut  léguer  non-seule- 
ment la  chose  qui  lui  appartient,  mais  encore  celle  de  l’héritier  et 
celle  d’autrui.  Mais  le  legs  de  la  chose  d’autrui  n’ést  valable  que 
lorsque  le  testateur  savait  qu’il  léguait  la  chose  d’autrui.  Lorsque  le 
testateur  aura  légué  sciemment  la  chose  d’autrui,  l’héritier  l’achètera 
pour  la  fournir  au  légataire.  Si  le  propriétaire  de  la  chose  ne  veut  pas 
la  vendre  ou  s’il  en  exige  un  prix  exorbitant,  l’héritier  en  donnera 
l’estimation  au  légataire  (L.  14,  § 2.  De  legatis,  3«.  D.  32,  III).  La 
chose  de  l’héritier  n’est  pas  considérée  comme  res  aliéna;  aussi,  lors 
même  que  le  testateur  aurait  légué  la  chose  de  l’héritier,  croyant 
léguer  la  sienne,  le  legs  est  valable  (L.  67,  § 8.  De  legatis,  2°.  D.  31,  II). 
Quand  la  chose  d’autrui  a été  léguée,  c’est  au  légataire  à prouver  que 
le  testateur  savait  qu’il  léguait  la  chose  d’autrui.  A l’inverse,  si  le  tes- 
tateur lègue  sa  propre  chose,  croyant  léguer  la  chose  d’autrui,  le 
legs  est  valable.  Cette  solution  est  juste.  En  effet,  si  le  testateur  n’a 
pas  reculé  devant  l’idée  d’imposer  un  déboursé  à son  héritier  en 
léguant  une  chose  qu’il  croit  ne  pas  lui  appartenir,  à plus  forte  rai- 
son n’aurait-il  pas  hésité  à léguer  le  même  objet,  s’il  avait  su  que  cet 
objet  lui  appartenait  : 

§ 11.  « Si  quelqu’un  lègue  sa  propre  chose,  croyant  léguer  la  chose  d’autrui, 
le  legs  est  valable;  car  il  y a plus  de  force  dans  la  réalité  que  dans  une  simple 
croyance.  Et  même,  s'il  a cru  que  la  chose  était  au  légataire,  le  legs  est  valable, 
parce  que  la  volonté  du  défunt  peut  être  exécutée. 

D’après  le  § 11,  le  legs  est  encore  valable,  lorsque  le  testateur  a lé- 
gué au  légataire  une  chose  qu’il  croit  appartenir  au  légataire,  tandis 
qu’elle  appartient  à lui-même.  Ce  legs  est  valable,  bien  que  dans  la 
pensée  du  testateur  il  soit  nul,  puisqu’on  ne  peut  léguer  purement  au 
légataire  sa  propre  chose.  Justinien  dit  que  ce  legs  est  valable  parce 
que  la  volonté  du  testateur  peut  recevoir  son  exécution.  En  réalité. 
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cette  décision  ne  peut  s’expliquer  que  par  la  faveur  accordée  aux 
dispositions  testamentaires. 

1255.  Je  suppose  qu"un  testateur  lègue  purement  et  simplement 
à l’esclave  de  Mævius  une  chose  qui  appartient  à Mævius.  11  semble 
que  ce  legs  doive  être  nul,  car  il  semble  que  léguer  à un  esclave  la 
chose  de  son  maître,  c’est  léguer  au  maître  lui-méme  sa  propre  chose, 
Cependant  les  jurisconsultes  romains  déclarent  ce  legs  valable, 
R parce  que,  dit  le  jurisconsulte  Paul,  lorsque  nous  donnons  quelque 
chose  par  testament  à l’esclave  d’autrui,  la  personne  du  maître  n’est 
prise  en  considération  que  pour  savoir  s’il  y a avec  lui  factio  testa- 
menti  ; au  surplus,  le  legs  tire  toute  sa  force  de  la  personne  de  l’es- 
clave : ex  persona  servi  consisiit  legatum  » (L.  82  § 2.  De  legatisy  2“. 
l).  51,11). 

1250.  ün  testateur  a légué  une  chose  engagée,  c’est-à-dire  hypo- 
théquée ou  donnée  en  gage  à un  créancier.  L’héritier  devra- t-il  dé- 
grever la  chose,  en  payant  le  créancier,  avant  de  la  fournir  au  léga- 
taire, ou  bien  le  légataire  doit-il  la  recevoir  dans  l’état  où  elle  est?  U 
faut  distinguer  si  le  testateur  a su  ou  ignoré  que  la  chose  était  hy- 
pothéquée ou  donnée  en  gage.  S’il  l’a  su,  il  est  censé  avoir  voulu  im- 
poser à l’iiéritier  l’obligation  de  la  dégrever  : l’héritier  devra  donc 
la  dégrever  en  payant  les  créanciers,  avant  de  la  fournir  au  légataire. 
Si  le  testateur  a ignoré  que  la  chose  était  hypothéquée,  le  légataire 
ne  peut  forcer  l’héritier  à dégrever  la  chose  : 

§ 5.  « Si  le  testateur  a légué  une  chose  obligée  k un  créancier,  l'héritier  doit 
lu  libérer.  Toutefois,  il  ne  doit  la  libérer  que  si  le  défunt  savait  que  la  chose 
était  obligée.  Ainsi  l’ont  décidé,  par  un  rescrit,  les  divins  Sévére  et  Antonin. 
Cependant,  si  le  testateur  a voulu  que  le  légataire  la  libériU  et  l’a  e’xprimé,  l’hé- 
ritier u’est  pas  tenu  de  la  dégrever.  » 

1257.  Un  testateur  a légué  sciemment  la  chose  d’autrui  à Mævius, 
et  Mævius  l’a  achetée  avant  la  mort  du  testateur.  Ce  legs  est  valable, 
car  le  legs  de  la  chose  d’autrui,  quand  le  testateur  sait  qu’il  lègue  la 
chose  d’autrui,  est  valable;  mais  ce  legs  sera-t-il  sûrement  exécuté? 
Il  faut  distinguer  ; si  le  légataire  Mævius  a acquis  la  chose  à titre  oné- 
reux, par  exemple,  par  vente,  avant  la  mort  du  testateur,  l’héritier 
devra  lui  en  payer  la  valeur,  l’estimation.  Si,  au  contraire,  il  l’a  ac- 
(juise  à titre  gratuit,  par  exemple,  par  donation,  il  ne  pourra  récla- 
mer ni  la  chose,  puisqu’il  l’a  déjà,  ni  son  eslimalion,  parce  que  : 
« traditum  est  duas  lucrativas  causas  in  eumdem  kominem  et  in  enmdem 
rem  concurrere  non  passe  » : 

>5  G.  « .Si  la  chose  d’autrui  a été  léguée  et  que,  du  vivant  du  testateur,  Je  léga- 
taire en  soit  devenu  propriétaire;  s’il  en  est  devenu  pi*0|)riétaire  par  un  achat, 
il  peut  réclamer  le  pri.\  par  l’action  rx  lestamoUo  ; s'il  en  est  devenu  proprié- 
taire par  uue  cause  lucr.uive,  par  exemple,  par  donation  ou  jtar  toute  autre  cause 
semblable,  il  no  ptnit  agir;  car  il  a été  admis  que  deux  causes  lucratives  ne  |>eu- 


/ 


UES  LEES. 


HfiS 

vent  concourir  pour  la  môme  peraonue  ut  pour  la  même  chose.  Par  la  même 
raison,  si  la  luêmi-  i hosc  est  due  en  vertu  «le  «leux  testamiuits,  il  importe  «le 
savoir  ai  le  lêpalaire  a ri’cn  la  chosit  ou  son  ««stimation,  en  vertu  «le  l’un  «les 
testaments  : car  s'il  a reçu  la  chose,  il  ne  peut  plus  agir  puiat|u'il  a acquis  cette 
chose  par  une  cause  lucrative;  s'il  a re«;u  l'estitnatton,  il  peut  encore  agir.  » 

Bien  entendu,  ie  texte  suppose  tpie  les  deux  testaments  dont  il  est 
question  émanent  de  deux  testateurs  différents. 

t2r>8.  Un  testateur  peut  léguer  des  choses  futures,  c’est-à-dire  des 
choses  qui  n’existent  pas  encore,  mais  qui  pourront  exister  plus  tard  ; 

5 7.  ««Lus  chos«"t  qui  n’cxistrni  pas  encore,  pourvu  qu’elles  puissent  exister 
plus  tartl,  comme  les  fruits  qui  naîtront  «le  tel  fonda  ou  reniant  qui  naîtra  de 
telle  esidave,  peuvent  être  légués.  » 

1239.  D’après  le  droit  romain,  le  demandeur  qui  réclamait  en  jus- 
tice plus  qu’il  ne  lui  était  dû  encourait  la  peine  de  la  plus-pétition, 
c’est-à-dire  perdait  son  procès  et  n’obtenait  pas  même  ce  qui  lui  était 
dû. — Or,  supposons  qu’un  testateur  a légué  sciemment  à une  personne 
un  fonds  appartenant  à autrui.  Le  légataire  a acquis  à titre  onéreux, 
a acheté  la  nue  propriété  du  fonds,  avant  la  mort  du  testateur;  puis, 
quelque  temps  après,  l’usufruit  est  venu  se  joindre  à la  propriété, 
et  ensuite  le  testateur  est  mort.  Si  le  légataire  réclame  le  fonds  (je 
rappelle  que  le  mot  fitndus  désigne  la  pleine  propriété),  sans  déduire 
l’usufruit  qu’il  a acquis  ex  lucralioa  causa  par  suite  de  l’extinction  de 
l’usufruit,  dira-t-on  qu’il  doit  encourir  la  plus-pétition,  parce  qu’en 
demandant /uMf/us,  la  pleine  propriété,  il  a demandé  plus  que  ce  à quoi 
il  avait  droit?  Non,  car,  disait  déjà  le  jurisconsulte  Julien,  de  même 
que  o.elui  qui  demande  un  fonds  (fundus),  est  censé  le  demander, 
déduction  faite  des  servitudes  qui  le  grèvent,  de  même  aussi  le  léga- 
taire qui  demande  le  fonds  par  l’action  ex  testamento  est  censé  le  de- 
mander, moins  rusufruit,  considéré  comme  servitude.  Le  légataire 
n’encourr.'’  donc  pas  la  plus-pétition,  mais  le  juge  ne  condamnera 
l’héritier  à fournir  au  légataire  que  l’estimation  de  la  nue  propriété, 
déduction  faite  de  la  valeur  de  rusufruit,  puisqu’il  a acquis  cet  usu- 
fruit à titre  gratuit  par  suite  de  sou  extinction  : 

% 9.  « Si  ci‘lui  auquel  W fonds  d’autrui  a été  lépué  en  a acheté  la  prt»prieté 
sans  ru.-3ul'ruit  ot  qu'eusuiw  l'usiufruii  lui  étant  revenu,  il  a^it  eu  vertu  du 
leMtanient,  Julien  dit  qu'H  a^dt  valalflement  et  qu’il  peut  ileinamler  le  fomU 
parce  que,  dans  la  «lemande,  l’usiifriiit  est  considéré  comme  servitude;  mai.s  U 
entre  dans  les  jamvoirs  du  juge  d'ordonner  que  restiinaiion  st*ra  payée,  déduction 
faite  <le  i'usurruit.  » 

1260.  Legutum  liberatinnü.  Il  y a legs  de  libération  lorsqu’un  créan- 
cier lègue  à son  débiteur  sa  libération.  Ce  legs  est-il  valable?  On  pour- 
rait en  douter,  parce  que  léguer  au  débiteur  ce  qu’il  doit,  c'est  Jui 
léguer  la  propriété  de  l’objet  dû,  propriété  qu’il  a déjà,  puisqu’il  u’a 
pas  encore  payé.  C’est  donc  lui  léguer  sa  propre  chose.  Mais  la  légi»- 
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latioii  romaine  admet  la  validité  du  legs  de  libération,  par  suite  de 
cette  considération  que  le  testateur  ne  lègue  pas  à son  débiteur  la 
propriété  de  l’objet  dû,  mais  l’abandon  de  sa  créance. 

Quel  est  l’effet  du  legs  de  libération?  Le  débiteur  se  trbuve-t-il  li- 
béré par  le  legs  de  libération  qui  lui  a été  fait?  Non,  parce  que  le  legs 
n’est  pas  un  mode  d’extinction  des  obligations.  Bien  que  le  legs  de  libé- 
ration soit  valable,  après  la  mort  du  créancier  qui  a légué  à son  dé- 
biteur l’abandon  de  sa  créance,  le  débiteur  reste  débiteur,  et  la 
créance  du  testateur  passe  à l’héritier  institué.  Mais  si  l’héritier  pour- 
suit le  débiteur,  celui-ci  pourra,  en  vertu  du  legs  de  libération,  re- 
pousser la  demande  de  l’héritier  par  l’exception  de  dol.  Si  le  legs  de 
libération  n’a  pas  pour  effet  de  libérer  le  débiteur,  il  a donc  pour 
effet  de  donner  au  débiteur  l’exception  de  dol  pour  repousser  la 
demande  en  payement  de  l’héritier  devenu  créancier  après  la  mort 
du  testateur  (L.  3,  § 3.  Ü.  34,  3).  — Bien  plus,  le  débiteur,  auquel 
la  libération  a été  léguée,  pourra  prendre  l’initiative  et  intenter  la 
condictio  ex  testamento  contre  l’héritier  pour  le  forcer  à le  libérer, 
pour  le  forcer  à éteindre  son  obligation.  Mais  comment  l’héritier 
éteindra-t-il  l’obligation?  11  l’éteindra  en  employant  un  mode  d’ex- 
tinction des  obligations,  qui  éteindra  la  dette  du  débiteur  sans  l’obli- 
ger à payer,  puisque  la  libération  de  sa  dette  lui  a été  léguée.  Ce 
mode  d’extinction  des  obligations  est  l’acceptilatio.  Le  débiteur,  auquel 
sa  libération  a été  léguée,  dira  à l’héritier  devenu  son  créancier  : « Ac- 
ceptumne  habes  quod  tibi  debeo?  » L’héritier  créancier  répondra  : 
« Acceptum  habeo.  » — Dès  lors,  le  débiteur,  auquel  sa  libération  a 
été  léguée,  est  libéré  (L.  3,  § 4.  D.  3-4,  3)  : 

5 13.  « Si  un  rréADciei*  lègue  h son  débiteur  sa  libération,  le  legs  est  valable; 
et  l'héritier  ne  peut  plus  j>oursuivre  ni  le  débiteur  ni  sou  héritier:  bien  plus,  il 
peut  être  poui*suivi  par  le  débiteur  pour  qu'il  Je  libère.  Le  créancier  peut  aussi 
ordonner  îi  son  héritier  de  ne  pas  poursuivre  1^  débiteur  avant  un  certain 
temps.  » 

1261.  Pour  qu’un  débiteur  auquel  sa  libération  a été  léguée  puisse 
exiger  que  l’héritier,  devenu  son  créancier,  lui  fasse  acceptilation,  il 
faut  qu’il  soit  seul  débiteur.  Si,  au  contraire,  nous  supposons  un  dé- 
biteur principal  et  un  fidéjussenr  (caution),  le  créancier  ayant  légué 
au  fidéjusseur  sa  libération,  le  fidéjusseur  ne  pourra  pas  exiger  que 
l'héritier  lui  fasse  acceptilation,  parce  que  l’acceptilation  que  lui 
ferait  l’héritier  libérerait  en  même  temps  le  débiteur  principal  (comme 
nous  le  verrons  en  étudiant  les  règles  sur  la  fidéjussion),  ce  qui  se- 
rait contraire  à la  volonté  du  testateur,  qui  n’a  entendu  libérer  que 
le  fidéjusseur.  Le  fidéjusseur,  auquel  sa  libération  a été  léguée  par  le 
créancier,  pourra  seulement  opposer  à l’héritier  l’exception  de  dol, 
ou  s’il  le  préfère,  exiger  de  l’héritier  qu’il  fasse  avec  lui  un  pacte 
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(une  convention],  par  lequel  l’héritier  promettra  de  ne  rien  lui  ré- 
clamer. Ce  pacte  s’appelle  pacte  de  non  petendo  (L.  5,  § 1.  D.  3i,  3). 
— De  même,  si  un  créancier  ayant  deux  débiteurs  solidaires  (duo  cor- 
rei  promittendi),  lègue  à l'un  d’eux  sa  libération,  celui-ci,  s’il  n’est 
associé  pour  la  dette,  avec  son  codébiteur,  ne  pourra  pas  exiger  de 
l'héritier  qu’il  lui  fasse  acceptilation  ; parce  que  l’acceptilation  que 
lui  ferait  l’héritier  libérerait  aussi  son  débiteur,  ce  qui  serait  contraire 
à la  volonté  du  testateur.  Mais  le  codébiteur  solidaire  auquel  sa  libé- 
ration a été  léguée  pourra,  s’il  est  poursuivi  par  l’héritier,  lui  oppo- 
ser l’exception  de  dol  ou  exiger  de  lui  un  pacte  de  non  petendo.  Si  les 
deux  codébiteurs  solidaires  sont  associés  pour  la  dette,  celui  auquel 
sa  libération  aura  été  léguée  pourra  exiger  de  l’héritier  une  acccpti- 
latio.  a Julianus  scriptit  : Si  quidem  socii  non  simus,  pacto  me  dcbere 
liberari  ; si  socii , per  acceptilationem  b (L.  3.  § 3.  D.  34',  3). 

1262.  Nous  venons  de  voir  qu’un  créancier  peut  léguer  à son  dé- 
biteur sa  libération.  A l’inverse  un  débiteur  peut-il  léguer  à son  créan- 
cier ce  qu’il  lui  doit?  Remarquons  que  la  pensée  du  testateur,  en  lé- 
guant à son  créancier  ce  qu’il  lui  doit,  n’est  pas  de  doubler  sa 
créance,  mais  seulement  de  changer  sa  créance  en  legs.  Ce  qu’il  veut, 
c’est  transformer  son  créancier  en  légataire,  et,  par  suite,  lui  donner 
les  actions  qui  résultent  du  testament  au  profit  de  tout  légataire;  un 
pareil  legs  est-il  valable?  Il  faut  distinguer  : si,  par  suite  du  legs, 
le  créancier  a plus  d’avantages  à être  considéré  comme  légataire  que 
comme  créancier,  en  d’autres  termes  s’il  a plus  d’avantages  è avoir  la 
créance  résultant  du  legs  que  de  conserver  sa  créance  primitive,  le 
legs  est  valable;  que  si  le  créancier  a moins  d’avantages  à acquérir  la 
créance  du  legs  qu’à  consen'er  sa  créance  primitive,  le  legs  est  nul. 

Souvent  la  qualité  de  créancier  est  préférable  à celle  de  légataire, 
parce  q:  'en  cas  d’insufTisance  des  biens  de  la  succession,  les  créan- 
ciers sont  payés  par  préférence  aux  légataires;  puis  l’héritier  peut 
retenir  à l’encontre  des  légataires  la  quarte  falcidie,  tandis  qu’il  ne 
peut  la  retenir  à l’encontre  des  créanciers  qui,  pour  se  faire  payer, 
peuvent  épuiser  tous  les  biens  de  la  succession. 

Mais  il  y a des  cas  où  la  qualité  de  légataire  est  préférable  à celle 
de  créancier;  par  exemple,  si  la  créance  du  créancier  est  à terme  ou 
conditionnelle,  et  que  le  débiteur  lui  lègue  purement  ce  qu’il  lui  doit. 
Dans  ce  cas,  le  legs  est  valable,  parce  que  le  legs  présente  au  créan- 
cier cet  avantage  d’avancer  l’exigibilité  de  la  créance  : le  créancier 
devenu  légataire  n’aura  plus  besoin  d’attendre  l’arrivée  du  terme  ou 
de  la  condition.  Mais  si  le  terme  arrive  ou  si  la  condition  s’accomplit 
du  vivant  du  testateur,  il  semble  que  le  legs  doive  être  nul,  car,  alors 
il  ne  procurera  au  créancier  aucun  avantage.  Cependant,  Papinien, 
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dont  l’opinion,  après  avoir  été  contestée,  prévalut,  décide  que  le  legs 
reste  valable,  parce  qu’il  a été  valable  dans  le  principe,  semel  con- 
sistit.  Mais  quel  avantage  le  créancier  a-t-il,  dans  ce  cas,  à être  légataire? 
D’abord,  lorsque  les  quatre  espèces  de  legs  étaient  en  usage,  quand 
un  legs  avait  été  ta'il  per  damnationem,  si  l’héritier  niait  l’existence  de 
ce  legs,  le  légataire  pouvait  obtenir  contre  lui  une  condamnation  au 
double  de  ce  qui  lui  avait  été  légué,  avantage  que  le  légataire,  dans 
notre  hypothèse,  n’aurait  pas  eu,  comme  créancier.  En  second 
lieu,  à l’époque  de  Justinien,  où  l’on  ne  distingue  plus  les  quatre 
espèces  de  legs,  il  pourra  avoir  le  droit  de  revendiquer  l’objet  de  la 
créance  qui  lui  aura  été  léguée,  droit  qui  lui  sera  plus  avantageux 
qu’un  simple  droit  de  créance;  puis  il  aura  l'action  hypothécaire. 
Ces  avantages  suffisent  pour  motiver  la  validité  de  ce  legs  : 

8 14.  . A finverse,  si  un  déijiteur  a légué  à son  créancier  ce  qu’il  lui  doit,  le 
legs  est  nul  s'il  ne  contient  rien  de  plus  que  la  dette,  car  le  créancier  n aurait 
rien  de  plus  par  le  legs.  Mais  si  le  débiteur  a légué  purement  l’objet,  dû  i> 
terme  ou  sous  condition,  le  legs  est  valable  parce  que  l’eiigibilité  de  la  dette 
est  avancée.  Si  le  terme  arrive  ou  si  la  condition  s’accomplit  du  rivant  du 
testateur,  Pnpinieu  a écrit  que  le  legs  est  néanmoins  valable,  parce  qu’il  a eiisté 
dans  le  principe.  Kt  cela  est  vrai  ; l’opinion  de  ceux  qui  pensaient  que  le  legs 
était  éteint,  parce  qu’il  était  parvenu  dans  une  situation  où  il  u’aurait  pu 
prendre  naissance,  n’a  pas  été  admise.  » 

12C3.  Le  mari  à la  dissolution  du  mariage  doit  restituer  la  dot  à 
sa  femme.  La  femme  est  créancière  de  sa  dot  et,  pour  en  réclamer  la 
restitution,  elle  a l’action  rei  uxoriæ.  Si  le  mari  lègue  à sa  femme  sa 
dot,  le  legs  est  toujours  valable,  parce  que  ce  legs  donnera  à la  femme, 
pour  réclamer  sa  dot,  Xacondiclio  ex  testamenlo,  qui  lui  sera  plus  avan- 
tageuse que  l’action  rei  uxoriæ.  En  effet,  par  la  condictio  ex  testa- 
mento,  la  femme  pourra  se  faire  restituer  sa  dot  immédiatement,  tan- 
dis qtie  le  mari  ou  son  héritier,  poursuivi  par  l’action  rei  uxoriæ, 
ne  restituait  la  dot  que  par  tiers,  d’année  en  année  (n“  998). 

5 15.  « Si  un  mûri  lègue  ù sa  femme  sa  dot,  le  legs  est  valable,  parce  que  ce 
legs  contient  plus  que  l’action  de  dote...  » 

Jjçyatuvt  nomifxis  ou  leys  d une  créance.  Un  testateur  peut 
léoucr  non-seulement  des  choses  corporelles,  mais  encore  des  choses 
incorporelles  : usufruit,  usage,  servitudes  et  même  des  créances.  Le 
legs  d’une  créance  s’appelle  legatum  nominis  parce  qu’une  créance  est 
appelée  nomen  ; nous  verrons  pourquoi  en  étudiant  les  contrats  litterü. 
Voici  l’hypothèse  dans  laquelle  il  y a legatumnominü.  Primus,  je  sup- 
pose, est  créancier  de  Secundus.  Primus,  le  créancier,  fait  un  testa- 
ment et  lègue  à Mævius  sa  créance  contre  Secundus.  Ce  legs  est 
valable;  mais  quel  va  en  être  l’effet?  Après  la  mort  du  testateur,  la 
créance  léguée  appartiendra-t-elle  au  légataire  Mævius?  Non;  la 
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créance  léguée,  au  lieu  de  passer  au  légataire,  passera  à l’héritier 
institué,  continuateur  de  la  personne  du  défunt.  En  effet,  nous  ver- 
rons plus  tard  que  les  Romains  considéraient  le  rapport  existant 
entre  on  créancier  et  un  débiteur  comme  ne  pouvant  exister  qu’entre 
ce  créancier  et  ce  débiteur;  d’où  la  conséquence  qu’un  créancier  ne 
pouvait  céder  sa  créance  à une  autre  personne,  ni  par  vente,  ni  par 
donation,  ni  par  legs.  Mais  on  comprend  que  cette  règle  du  droit 
civil  romain,  d’après  laquelle  un  créancier  ne  pouvait  céder  sa 
créance,  était  gênante  dans  la  pratique.  Aussi,  les  jurisconsultes 
romains  avaient  imaginé  un  moyen  d’éluder  cette  règle  : le  créancier 
qui  voulait,  par  exemple,  vendre  sa  créance  à Titius  donnait  mandat 
à Titius  de  poursuivre  son  débiteur  à l’échéance;  le  mandataire  Ti- 
tius comptait  d’avance  au  créancier,  son  mandant,  le  montant  de  la 
créance  qu’il  devait  recevoir  du  débiteur  à l’échéance;  — puis,  le 
créancier  dispensait  son  mandataire  de  lui  rendre  compte  de  ce  qu’il 
toucherait  du  débiteur  à l’échéance.  On  disait  alors  que  le  créancier 
constituait  Titius,  mandataire  dans  sa  propre  affaire  : procurator  in 
rem  suam.  En  effet  le  mandataire,  ayant  compté  d’avance  au  créancier 
le  montant  de  la  créance,  poursuivra,  pour  son  propre  compte,  le 
débiteur,  lorsque  la  créance  sera  échue.  Ici  le  mandat  dissimule, 
cache  une  vente.  — Supposons  maintenant  qu’un  créancier  veuille 
céder  sa  créance  gratuitement,  par  donation,  à Titius;  le  créancier 
donnera  à Titius  mandat  de  poursuivre  son  débiteur  à l’échéance  de 
la  dette,  et  comme  il  veut  lui  céder  sa  créance  gratuitement,  il  le 
dispense  de  rendre  compte,  sans  rien  recevoir  de  lui.  Ici  encore  Titius 
est  constitué  procurator  in  rem  suam,  mandataire  en  sa  propre  affaire. 
A l’échéance  de  la  dette,  il  poursuivra  le  débiteur  et  gardera  pour  lui 
le  montant  de  la  créance,  puisque  le  créancier  l’a  constitué  gratuite- 
ment procurator  in  rem  suam.  Ici  le  mandat  dissimule,  cache  une 
donation.  — C’est  le  même  moyen  qui  était  employé  pour  donner 
efficacité  au  legs  d’une  créance.  Reprenons  notre  exemple  : Primus 
a légué  à Mævius  sa  créance  contre  Secundus.  Après  la  mort  du  tes- 
tateur, ce  legs  ne  transfère  pas  la  créance  au  légataire  Mævius,  puis- 
qu’un créancier  ne  peut  céder  sa  créance  pas  plus  par  legs  que  par 
vente  ou  par  donation.  A la  mort  du  testateur,  la  créance  passe  à 
l’héritier  institué.  Mais  le  légataire  aura  le  droit,  en  vertu  du  legs, 
de  contraindre  l’héritier  à le  constituer  procurator  in  rem  suam  : 
l’héritier  donnera  au  légataire  mandat  de  poureuivre  le  débiteur,  en 
le  dispensant  de  lui  rendre  compte  du  montant  de  la  créance  qui  sera 
payé  par  le  débiteur.  Le  légataire  poursuivra  le  débiteur  au  nom  de 
l’héritier,  en  qualité  de  mandataire  ; mais  après  avoir  touché  le  mon- 
tant de  la  créance,  le  légataire  le  gardera  pour  lui  : 
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I 21.  « Les  choses  incorporelles  aussi  bien  que  les  choses  corporelles  peuvent 
être  liguées.  Aussi,  le  testateur  peut  léguer  ce  qui  lui  est  dû,  de  sorte  que  Thé- 
ritier  sera  tenu  de  céder  ses  actions  au  légataire,  à moins  que  le  testateur  n*ait 
exigé  le  payement  de  son  vivant;  car,  dans  ce  cas,  le  legs  est  éteint.  Le  legs 
est  encore  valable  lorsque  le  testateur  a dit  : « Que  mon  héritier  soit  condamné  à 
rebâtir  la  maison  de  telle  personne  ou  à payer  la  dette  de  telle  personne.  » 

126S.  Legatum  generis  ou  legs  de  genre.  Le  legs  de  genre  est  celui 
qui  a pour  objet  une  chose  qui  n’est  déterminée  que  par  son  espèce. 
Il  y a legs  de  genre,  lorsque  le  testateur  a dit,  par  exemple  :a  Je  lègue 
un  cheval,  je  lègue  un  esclave,  n sans  dire  lequel.  Au  legs  de  genre  on 
oppose  le  legs  d’un  corps  certain,  c’est-à  dire  d’un  objet  déterminé 
par  son  individualité  même.  Il  y a legs  d’un  corps  certain,  par 
exemple,  lorsque  le  testateur  a dit:  a Je  lègue  l’esclave  Stichus.  » — 
Le  legs  de  genre  est  nul,  lorsque  l’indétermination  de  l’objet  légué  est 
telle  qu’on  ne  peut  savoir  quel  objet  le  testateur  a voulu  léguer,  par 
exemple,  lorsque  le  testateur  a dit  : a Je  lègue  un  animal.» — S’il  n’y 
a pas  dans  la  succession  d’objets  du  genre  de  celui  qui  a été  légué,  le 
legs  est-il  nul?  Il  faut  distinguer  : si  le  testateur  a dit  : a Je  lè.gue 
une  maison,  » le  legs  est  nul,  s’il  n’y  a aucune  maison  dans  l'hérédité, 
car,  dans  ce  cas,  l’objet  du  legs  est  tellement  indéterminé  qu’on  ne 
voit  pas  ce  que  l’hérilie^  devrait  fournir  an  légataire  : a Quod  si 
nullas  ædes  reliquerit,  mngis  derisorium  est  guam  utile  legatum,  n dit 
Ulpien  (L.  71  pr.  De  legatis,  I“.  D.  30, 1).  .Mais,  si  l’objet  du  legs  est 
suffisamment  déterminé  pour  que  le  legs  puisse  être  exécuté  utile- 
ment pour  le  légataire,  le  legs  est  valable,  bien  que  l’hérédité  ne 
contienne  aucun  objet  du  genre  de  celui  qui  a été  légué;  par 
exemple,  si  le  teslafenr  a dit  ; « Je  lègue  un  esclave  » ce  legs  est 
valable,  bien  qu’il  n’y  ait  aucun  esclave  dans  l’hérédité. 

Mais,  en  cas  de  legs  de  genre,  il  faudra  bien  arriver  à une  déter- 
mination, car  c’est  un  objet  cerlain,  déterminé,  que  le  légataire  doit 
avoir.  A qui  appartiendra  le  droit  de  faire  cette  détermination,  le  droit 
de  choisir  l’objet?  Dans  l’ancien  droit,  en  cas  de  legs  de  genre  fait  per 
vindicationern  le  choix  appartenait  au  légataire,  parce  qu’il  avait  l’ac- 
tion en  revendication,  laquelle  suppose  une  détermination  préalable  à 
faire  de  l’objet  revendiqué,  par  celui  qui  intente  celte  action.  En  cas  de 
legs  fait  per  dnmnntionem,  le  légataire  n’ayant  qu’un  droit  de  créance, 
l'hérilier  débiteur  du  legs  avait  le  choix  en  vertu  de  cette  règle  d’in- 
terprétation des  obligations  : que  le  choix  d’une  chose  indéterminée 
appartient  lonjoursaudébileur  [Ulp.,  Deg.,  XXIV,  § 1 i).  Les  Institutes 
donnent  toujours  le  choix  an  légataire,  conformément  à l’innovation 
de  Ju.slinien,  d’après  laquelle  le  legs  doit  produire  le  plus  d’effets 
possible  au  profit  du  légataire  : 

S 22.  « Si  un  en  lu.e  ou  une  autre  chose  est  légué  d’une  manière  générale. 
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le  choix  est  au  légataire,  à moins  que  le  testateur  n'en  ait  oriloiiné  autrement,  r 

1266.  Legalum  optionis  ou  legs  d’option.  Le  legs  d’option  ressemble 
beaucoup  au  legs  de  genre.  En  effet,  il  y a legs  d'option  lorsque  le 
testateur  dit,  par  exemple  : a Je  lègue  à Mævius  le  droit  de  choisir  un 
de  mes  esclaves,  n Néanmoins,  il  y a entre  le  legs  de  genre  et  le  legs 
d’option  cette  différence  que  dans  le  legs  d’option,  ce  n’est  plus  un 
objet  qui  est  légué,  c’est  la  faculté  même  de  choisir  une  chose  non 
individuellement  déterminée  : un  cheval,  un  esclave.  Or,  cette  faculté 
est  considérée  comme  tout  à fait  personnelle  au  légataire,  en  ce  sens 
que  c’est  le  légataire  lui-même,  en  personne,  qui  doit  faire  le  choix  ; 
d’où  la  conséquence  que  s’il  meurt  avant  d’avoir  choisi,  le  droit  de 
choisir  ne  passe  pas  à ses  héritiers,  car  le  legs  est  censé  fait  sous  la 
condition,  que  le  légataire  choisira  lui-même.  Il  n’en  était  pas  de 
même  dans  le  legs  de  genre,  dans  lequel  l’option  n’était  pas  l’objet 
même  du  legs;  elle  n’en  était  que  la  conséquence;  aussi  le  legs  de 
genre  était  transmissible  aux  héritiers  du  légataire,  quand  même  le 
légataire  serait  mort  avant  d’avoir  choisi,  pourvu  qu’il  fût  mort  après  le 
diescedii.  — Dans  le  legs  d’option,  le  légataire  pouvait  choisir  le  meil- 
leur objet  parmi  ceux  qui  avaient  été  indiqués  par  le  testateur.  Si  le 
nombre  d’esclaves  dont  on  a légué  la  faculté  de  choisir  n’avait  pas  été 
déterminé,  il  pouvait  en  choisir  jusqu’à  trois  (L.  f.  L.  2pr.  D.  33,  5). 

1267.  Justinien  a transformé  le  legs  d’option  en  legs  de  genre,  en 
décidant  que  le  legs  d’option  serait  transmissible  aux  héritiers  du 
légataire,  comme  le  legs  de  genre.  De  plus,  Justinien  décide  que  s’il 
y a plusieurs  légataires  qui  ne  sont  pas  d’accord  sur  le  choix,  ce  sera 
le  sort  qui  décidera  celui  des  légataires  dont  le  choix  devra  prévaloir  : 

S 23.  « Le  legs  d'option,  c'est-à-dire  le  legs  par  lequel  le  testament  avait 
ordonné  que  le  légataire  choisirait  un  de  ses  esclaves  ou  une  autre  chose,  con- 
tenait en  soi  cette  condition  que  si  le  légataire  n'avait  pas  opté  avant  de  mourir, 
le  legs  ne  passait  pas  à ses  héritiers.  Mais  par  notre  constitution,  nous  avons 
amélioré  cet  étal  de  choses,  et  la  faculté  de  choisir  a été  accordée  à l'héritier 
du  légataire,  quand  même  le  légataire  n'aurait  pas  fait  le  choix  de  son  vivant. 
Et  par  une  nouvelle  prévoyance,  il  a été  ajouté  dans  notre  constitution  que  s'il 
y a plusieurs  légataires  auxquels  l'option  a été  laissée,  ou  s'il  y a plusieurs  hé- 
ritiers du  même  légataire,  et  qu'ils  ne  s'entendent  pas  sur  le  choix  h faire,  pour 
que  le  legs  ne  s'éteigne  pas  (ce  que  la  plupart  des  jurisconsultes  avaient  fait 
admettre  sans  bienveillance),  le  sort  décidera  celui  dont  l'avis  prévaudra.  » 

1268.  Du  legs  d’une  fraction  de  l’hérédité.  Au  lieu  de  léguer  un  objet 
particulier,  un  testateur  peut  léguer  une  fraction  de  son  hérédité,  par 
exemple  le  tiers,  le  quart.  Dans  ce  cas  le  legs  s’appele  partdlio  et  le 
légataire  prend  le  nom  de  légataire  partiaire,  legntarius  partiarius 
(Ulp.,  Reg.,  XXIV,  § 25). 

D’après  les  principes  du  droit  romain,  le  légataire  n’est  qu’un  suc- 
cesseur aux  biens,  il  n’est  pas  comme  l’héritier  institué,  le  représen- 
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tant  et  le  continuateur  de  la  personne  du  défunt  : il  ne  succède  ni 
aux  créances  ni  aux  dettes  du  défunt  (n“  1031). — Ces  principes  s’ap- 
pliquent aussi  bien  au  légataire  parliaire  qu’au  légataire  d’un  objet 
]>articuiier.  En  conséquence,  en  cas  de  legs  partiaire,  toutes  les 
créances  et  toutes  les  dettes  du  défunt  passeront  à l’béritier  institué 
et  non  au  légataire  partiaire.  L’héritier  itistitué,  ayant  fuit  adilion, 
pourra  seul  poursuivre  les  débiteurs  du  défunt  et,  à l’inver.se,  lui  seul 
pourra  être  poursuivi  par  les  créanciers  du  défunt.  Mais  comme  le 
légataire  a reçu  une  portion  de  l’hérédité  entière,  il  doit,  d’après  la 
volonté  du  défunt,  avoir  dans  les  créances  la  même  fraction  que  dans 
les  autres  biens,  et  comme,  d’un  autre  cêté,  il  n’y  a de  biens  dans  une 
succession  que  déduction  faite  des  dettes  (1),  le  légataire  parliaire 
doit  supporter  dans  les  dettes  une  fraction  proportionnelle  à la  frac- 
tion qu’il  prend  dans  les  biens  de  l’hérédité.  Pour  atteindre  ce  double 
résultat,  l’héritier  institué  et  le  légataire  partiaire  faisaient  des  stipu- 
lations réciproques.  Exemple  : supposons  qu’un  testateur  a légué  le 
tiers  de  son  hérédité  à un  légataire.  Le  légataire  disait  à l’héritier  ; 
B Me  proraets-lu  de  me  donner  le  tiers  des  sommes  que  tu  toucheras 
des  débiteurs  du  défunt?»  L’héritier  répondait  ;a  Je  promets.  «Deson 
côté,  l’héritier  disait  au  légataire  partiaire  ; a Me  promets-tu  de  m’in- 
demniserdu  tiersdes  dettes  que  j’aurai  été  obligé  de  payer  aux  créan- 
ciers du  défunt?  » Le  légataire  répondait  : o Je  promets.  » Par  suite 
de  ces  stipulations,  l’héritier  et  le  légataire  avaient  l’un  contre  l’autre 
la  condictio  pour  obtenir  l’exécution  de  leur  promesse  réciproque. 
Ces  stipulations  s’appelaient  stipulations  ixirtis  et  pro  parte  (Ulp., 
Reg.,  XXV,  § IS). 

DE  l'effet  et  de  l’ÉTENDUE  DES  LEGS. 

126!).  Lorsque  le  legs  est  de  nature  à transférer  la  propriété,  à 
quel  moment  le  légataire  devient-il  propriétaire?  Dans  l’ancien  droit, 
en  cas  de  legs  per  vindicalionem  pur  et  simple,  le  légataire  devenait 
propriétaire  au  moment  de  l’adition  d’hérédité,  d’après  les  Sabiniens. 
D’après  les  Proculiens,  il  ne  devenait  propriétaire  que  par  son  accep- 
tation faite  après  l’adition  (n“  1227).  A l’époque  de  Justinien,  lorsque 
le  legs  est  de  nature  à transférer  la  propriété,  c’est-à-dire  lorsque 
l’objet  légué  est  un  corps  certain  appartenant  au  testateur,  le  léga- 
taire devient  propriétaire  au  momentdc  l’adition  d’hérédité,  en  cas  de 
legs  pur  et  simple. 

En  cas  de  legs  conditionnel  de  nature  à transférer  la  propriété, 
dans  l’ancien  droit  et  à l’époque  de  Justinien,  le  légataire  ne  devient 
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propriétaire  qu’à  l’arrivée  de  la  condition,  à moins  que  la  condition 
ne  se  soit  accomplie  avant  l’aditiou,  cas  auquel  il  devient  proprié- 
taire au  moment  de  l’adition  d’hérédité. 

1270.  Ainsi,  le  légataire  ne  devient  jamais  propriétaire  de  la  chose 
léguée  avant  l’adilion  d’hérédité.  A qui  appartiennent  les  fruits  pro- 
duits par  la  chose  léguée  jusqu’au  jour  dcradition?  Ils  appartiennent, 
non  au  légataire,  mais  à l’hérédité.  De  même,  si  un  esclave  a été 
légué,  les  acquisitions  qu’il  fait  jusqu’au  jour  de  l’adition  appartien- 
nent à l’hérédité  (L.  30.  D.  35,  2 ; L.  38,  De  legatis,  2“.  D.  31,  II). 

1271.  Si  la  chose  léguée  vient  à périr,  qui  en  supportera  la  perte? 
Si  la  chose  périt  avant  le  dies  cedit,  le  legs  s’évanouit,  car  la  chose 
léguée  n’existant  plus  le  légataire  ne  peut  rien  acquérir  (L.  19,  De 
legatis,  2°.  D.  31,  11).  Que  si  la  chose  léguée  périt  après  le  dies  cedit, 
il  faut  distinguer  si  elle  a péri  par  cas  fortuit  ou  par  la  faute  du 
légataire.  Si  elle  a péri  par  cas  fortuit,  le  légataire  perd  le  droit  de 
propriété  ou  de  créance  qu’il  avait  acquis  sur  la  chose  au  moment  du 
dies  cedit,  il  ne  peut  rien  réclamer  à l’héritier.  Si,  au  contraire,  la 
chose  a péri  par  la  faute  de  l’héritier,  il  doit  indemniser  le  légataire. 
Bien  plus,  l’héritier  doit  indemniser  le  légataire,  alors  même  que  la 
perte  résulte  de  son  fait  involontaire,  sans  qu’il  y ait,  à proprement 
parler,  faute  de  sa  part,  lors  même  que  par  le  fait  qui  a entraîné  la 
perte  de  la  chose,  il  ne  s’est  pas  enrichi,  il  vaut  mieux,  en  effet,  que 
ce  soit  l’héritier  qui  subisse  les  conséquences  de  son  fait,  plutôt  que 
le  légataire  qui  n’a  rien  à se  reprocher  : 

§ Iti.  «Si  la  chobti  léguée  périt  sans  le  fait  de  Tbéritier,  elle  périt  pour  U 
légataire.  Si  Tesciave  d'autrui  a été  légué  et  ensuite  aü'ranchi  san.s  le  fait  de 
l’héritier,  l’héritier  n’est  pas  tenu.  Si,  au  contraire,  c’est  l’esclave  de  l’héritier 
qui  a été  légué,  et  que  l'héritier  l’ait  affranchi  lui-méme,  Julien  a écrit  qu’il 
reste  tenu,  sans  distinguer  s’il  a su  ou  nou  que  cet  esclave  a été  légué  h sa 
charge.  De  même,  si  l’héritier  a donné  cet  esclave  à un  autre  qui  l’a  jiffranchi,  l’hé- 
ritier reste  tenu,  bien  qu’il  ait  ignoré  que  cet  esclave  avait  été  légué  h sa  charge.  » 

1272.  Lorsque  plusieurs  choses  ont  élé  léguées,  la  perte  d’une  seule 
de  ces  choses  suffit-elle  pour  anéantir  le  legs,  ou  faut-il  que  toutes  les 
choses  aient  péri  pour  que  le  legs  s’évanouisse?  11  faut  distinguer  : 
si  chacune  des  choses  léguées  peut  être  considérée  comme  principale 
ou  si  l’une  est  principale  et  les  autres  accessoires.  Dans  le  premier 
cas,  chacune  des  choses  étant  considérée  comme  principale,  les  unes 
venant  à périr,  le  legs  subsiste  pour  les  autres.  Dans  le  second  cas, 
la  chose  principale  venant  à périr,  le  legs  s’éteint  pour  les  choses 
accessoires  : 

S 17.  «Si  quelqu’un  a Idgué  des  esclaves  avec  leurs  enfants,  bien  que  les 
mères  soient  mortes,  les  enfanU  restent  compris  dans  Je  legs.  De  même,  si  des 
esclaves  ordinaires  ont  été  légués  avec  leurs  vicaii’es,  bien  que  le.s  ordinaires 
soient  morts,  les  vicaires  restent  compris  dan.s  le  legs.  Mais  si  un  esclave  a été 
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légué  avec  son  pécule,  l’esclave  étant  mort,  ou  affranchi  ou  aliéné,  le  legs  du 
pécule  s’éteint.  De  même,  si  un  fonds  garni  éC instruments  ou  avec  ses  instru- 
ments a été  légué,  le  fonds  ayant  été  ensuite  aliéné,  le  legs  s’éteint  pour  les 
instruments.  * 

1273.  Legs  cTun  troupeau,  — Quand  le  legs  porte  sur  un  troupeau, 
comme  le  legs  ne  porte  pas  sur  chaque  tôle  en  particulier,  mais  sur 
Tensemble  du  troupeau,  le  legs  sera  dû  alors  même  que  le  troupeau 
serait  réduit  à une  seule  tête.  De  même  si,  postérieurement  à la  con- 
fection du  testament,  des  brebis  ont  été  ajoutées,  le  legs  comprend 
la  totalité  du  troupeau,  tel  qu'il  se  compose  au  jour  du  dies  cedit.  De 
même  encore,  dans  le  legs  d'un  édifice,  on  comprend  les  colonnes  et 
les  marbres  qui  y ont  été  ajoutés  après  la  confection  du  testament  : 

§ 18.  « Si  un  troupeau  a été  légué  et  qu’ensuite  il  soit  réduit  à une  seule 
brelds,  ce  qui  reste  peut  être  revendiqué.  Lorsqu’un  trtnipeau  a été  légué,  Julien 
pense  que  les  brebis  qui  ont  été  ajoutées  après  la  confection  du  testament  sont 
comprises  dans  le  legs.  En  effet,  un  troupeau  forme  un  seul  corps,  composé  de 
plusieurs  tètes,  de  même  qu’un  édidee  est  un  seul  corps,  composé  de  plusieurs 
pierres  adhérentes  les  unes  aux  autres.  > 

§ 19.  « Lorsqu’un  édifice  a été  légué,  les  colonnes  et  les  marbres  ajoutés  de- 
puis la  confection  du  testament  sont  compris  dans  le  legs.  » 

1274.  Legs  d*un  pécule,  — Le  pécule  est  un  ensemble  de  biens 
dont  un  maître  abandonne  l'administration  à son  esclave , qui  peut 
contracter  des  obligations  dont  le  payenaent  peut  être  poursuivi  sur  le 
pécule;  l'esclave  peut  augmenter  le  pécule  par  des  acquisitions.  D’a- 
près cela,  on  voit  que  l'ensemble  des  biens  composant  le  pécule  peut 
augmenter  ou  diminuer,  suivant  la  bonne  ou  la  mauvaise  adminis- 
tration de  l’esclave.  Lorsque  le  pécule  d'un  esclave  aura  été  légué  par 
le  maître  de  cet  esclave,  quelle  sera  l'étendue  de  ce  legs?  Le  legs 
comprendra  et  le  légataire  pourra  réclamer  tout  ce  qui  sera  com- 
pris dans  le  pécule  au  jour  du  dies  cedit.  Mais  l'époque  du  dies 
cedit  sera  différente,  suivant  que  le  pécule  aura  été  légué  à l’esclave 
lui  même  ou  à une  autre  personne,  à un  extraneus.  — Si  le  legs  est  fait 
à un  extraneus,  le  dies  cedit  ayant  lieu  à la  mort  du  testateur,  tout  ce 
qui  compose  le  pécule  à cette  époque  appartiendra  au  légataire  ex- 
traneus; mais  les  acquisitions  faites  par  l'esclave,  depuis  le  dies  cedit 
jusqu’à  l’adition  d'hérédité,  appartiendront  à l’hérédité.  — Au  con- 
traire, si  le  pécule  a été  légué  à l'esclave  lui-même,  le  dies  cedit 
n’ayant  lieu  qu'à  l’adition  d'hérédité,  l'étendue  du  pécule  ne  se  dé- 
termine qu’à  celte  époque;  par  conséquent,  toutes  les  acquisitions 
faites  par  Tesclave, jusqu’à  cette  époque,  appartiennent  au  pécule,  et 
sont  comprises  dans  le  legs,  — Si  l’esclave  a été  affranchi  par  le  tes- 
tament de  son  maître,  ce  n’est  pas  une  raison  pour  qu’il  soit  considéré 
comme  légataire  de  son  pécule,  si  le  testateur  ne  l’a  pas  dit.  Au  con- 
traire, en  cas  d’affranchissement  entre-vifs,  il  suffit  que  le  maître  ne 
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retire  pas  le  pécule  pour  qu’il  soit  considéré  comme  ayant  abandonné 
le  pécule  à son  esclave.  Cependant,  le  testateur  est  censé  avoir  légué 
tacitement  le  pécule  à son  esclave,  lorsqu’il  l'atfranchit  en  le  char- 
geant de  rendre  compte  de  son  administration  et  d’en  payer  le  reli- 
quat à l’héritier  : 

I 20.  « Si  un  pécule  a été  légué,  U n'est  pas  douteux  que  ce  qui  raccrolt  ou  le 
diminue  du  vivant  du  testateur  est  un  profit  ou  une  perte  pour  le  légataire.  Mais 
si  après  la  mort  du  testateur  et  avant  l’adition  de  l'hérédité,  l'esrlave  fait  des 
acquisitions,  Julien  dit  : « Si  c'est  à l'esclave  lui-méine  que  le  pécule  a été  légué 
avec  affranchissement,  tout  ce  qui  a été  acquis  avant  l'adition  d'hérédité  profile 
à l'affranchi  légataire  parce  que  le  dies  cedit  de  ce  legs  a lieu  h l'adition  d'hé- 
rédité; mais  si  le  pécule  a été  légué  à un  autre,  ces  ai.‘quisitions  n'entrent  pas 
dans  le  legs,  à moins  qu’elles  ne  proviennent  des  choses  mêmes  du  pécule.  » — ' 
Le  pécule  n'est  dû  h l'affranchi  par  testament  qu'auUint  qu'il  lui  a été  légué; 
au  contraire,  si  un  maître  affranchit,  de  son  vivant,  son  es<!lave,  il  suffît  qu'il  ne 
lui  retire  pas  le  pécule,  pour  que  le  pécule  appartienne  à l’affranchi.  C'est  ce 
qu’ont  décidé,  par  un  rescrit,  les  divins  Sévère  et  Ahtonin.  Les  mêmes  empe- 
reurs ont  décidé  que  le  pécule  ayant  été  légué,  l'e.sclave  n'a  pas  le  droit  de 
réclamer  les  sommes  qu'il  aurait  dé[>ensées  pour  le  compte  de  son  maître. 
D'après  les  mêmes  empereurs,  le  pécule  est  censé  légué,  lorsque  le  testateur  a 
ordonné  que  l’esclave  soit  libre  en  rendant  ses  comptes  & l’héritier  et  en  payant 
\fi  reliquat  avec  les  valeurs  du  pécule. 

A QUI  UN  LEGS  PEUT-IL  ÊTRE  FAIT? 


{ 24.  « Leguri  autem  ilHsy  solis  potest  cum  quibu^  testamenti  facdoett.  On 
ne  peut  léguer  qu’à  ceux  avec  lesquels  on  a la  factio  testamenti.  » 

1275.  Ainsi,  d’après  ce  texte,  un  legs  ne  peut  être  fait  qu’à  ceux 
avec  lesquels  le  testateur  a la  factio  testamenti,  c’est-à-dire  à ceux 
que  le  testateur  peut  instituer  héritiers.  Toutefois,  par  exception,  un 
legs  pouvait  être  fait  à certaines  personnes  que  le  testateur  n’aurait 
pas  pu  instituer.  Ces  personnes  sont  : 1“  Les  cités,  « civitatibus  omni- 
bus quæ  sub  imperio  populi  romani  sunt,  legari  polest  : idque  a divo 
Nerva  introducturn,  postea  a senatu  aucto/re  Adriano  diligentius  constitu- 
tum  est  n (Ulp.,  Beg.,  XXIV,  § 28);  2“  Les  corporations  dont  la  for- 
mation avait  été  autorisée  par  une  loi,  par  un  sénatus-consulte  ou  une 
constitution  impériale  (L.  20.  D,  31,  5.  L.  8.  C.  6,  21.  — V.  n”  663). 

Pour  qu’une  personne  puisse  recueillir  le  legs  qui  lui  a été  fait, 
il  faut  aussi  qu’elle  ait  le  jus  capiendi  (V.  n«  1066,  1067,  1068, 
1071). 

S 25.  « Autrefois,  il  n'avait  pas  été  permis  de  laisser  ni  des  legs,  ni  des  hdéi 
commis  aux  personnes  incertaines;  car  le  militaire  lui-même  ne  pouvait  en 
laisser  aux  personnes  incertaines,  d'après  un  rescrit  du  divin  Adrien.  Une  per- 
sonne incertaine  était  une  personne  que  le  testateur  ne  pouvait  pas  se  repré- 
senter d'une  manière  précise;  par  exemple  ;«  Quiconque  donnera  sa  fille  en 
mariage  à mon  fils,  que  mon  héritier  lui  donne  tel  fonds.  » — De  même  le  legs, 
qui  était  laissé  à ceux  qui  seraient,  après  la  confection  du  testament,  désignés 
les  premiers  comme  consuls,  était  considéré  comme  fait  à une  personne  incer- 
taine; et  il  y avait  beaucoup  d’autres  exemples  semblables.  La  liberté  ne  pouvait 
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non  plus  être  laissée  à uae  personne  incertaine,  parce  qu'il  avait  été  admis  que  les 
esclaves  ne  pouvaient  être  afi'ranchis  que  nominativement.  De  même  le  tuteur  ne 
pouvait  être  qu’une  personne  certaine.  Mais  un  legs  pouvait  être  valablement 
fait,  sous  une  désignation  certaine,  à une  personne  incertaine  prise  parmi  dea 
personnes  certaines,  par  exemple  :«  Si  quelqu’un  de  mes  cognais,  qui  existent 
« maintenant,  épouse  mn  fille,  que  mon  héritier  lui  donne  telle  chose.»  Toui<>- 
fois,  il  avait  été  décidé  par  les  constitutions  sacrées  que  les  leg.s  ou  les  Ûdéi- 
commis  laissés  à des  personnes  incertaines,  s’ils  avaient  été  pajés  par  erreur 
(par  l’héritier),  ne  pourraient  être  répétés.» 

§ 26.  « Le  legs  fait  au  posthume  externe  était  également  inutile.  Le  posthume 
externe  est  celui  qui,  étant  né,  ne  doit  pas  se  trouver  parmi  les  héritiers  du 
testateur  : le  potit-lils  né  d'un  tils  émancipé  était  un  posthume  externe  pour  son 
aïeul.  » 

I 27.  « Mais  cette  matière  n’a  pas  été  laissée  sans  de  justes  réformes,  parce 
qu’une  constitution  a été  insérée  dans  notre  Code,  par  lo(}uelle  nous  y avons 
remédié  non-seulement  pour  les  hérédités,  mais  aussi  pour  les  legs  et  les  Üdéi- 
commis;  ce  qui  apparaîtra  clairement  de  la  lecture  de  cette  constitution.  Mais, 
même  d'après  notre  con.stitutiou,  une  personne  incertaine  no  peut  être  nommée 
tuteur,  parce  que  chacun  ^loit  pourvoir,  avec  un  jugement  sûr,  h la  tutelle  de  sa 
postérité.  » 

1276.  La  constitution  dont  parle  Justinien,  dans  le  § 27,  avait  été 
insérée  dans  la  première  édition  du  Code.  Dans  la  seconde  édition  du 
Code  qui  nous  est  parvenue,  il  n’y  a qu’une  analyse  succincte  de  cette 
constitution,  par  laquelle  Justinien  décide  qu’un  legs  .peut  être  fait 
aux  personnes  incertaines  (L.  un.  C.  6,  48).  Mais  le  tuteur  donné  par 
le  testateur  doit  toujours  être  une  personne  certaine  (§  27). 

S 28.  «Le  posthume  externe  pouvait  autrefois  être  institué  héritier,  comme  il 
peut  l’être  aujourd’hui,  û moins  qu'il  ue  suit  dans  le  sein  d'uue  femme  que  l’on 
ne  peut  épouser.  » 

1 277.  Bien  que  Justinien  dise,  dans  le  § 28,  qu’autrefois  le  posthume 
externe  pouvait  être  institué,  il  e.st  certain  que,  d’après  l’ancien  droit 
civil  romain,  le  posthume  externe  ne  pouvait  pas  être  institué  héritier. 
En  effet.  Gains  dit  positivement  : « Le  posthume  externe  ne  peut  être 
héritier,  parce  qu’il  est  une  personne  incertaine  » (Gaius,  11,  § 242). 
Du  reste,  Justinien  lui-même,  dans  un  autre  passage  des  Institutes,  re- 
connaît que,  d’après  l’ancien  droit  civil,  l’institution  d'un  posthume 
n’était  pas  valable  {Inst.,  III,  ix,  pr.).  — Mais  le  préteur  admettait  la 
validité  de  l’institution  des  posthumes  externes,  et  donnait  la  bmo- 
rum  possessio  secundum  tabulas  au  posthume  e.\terne  institué  héritier 
[Inst.,  III,  IX,  pr.).  C’est  sans  doute  à cette  validité  de  l’institution 
d’un  posthume  externe,  admise  par  le  droit  prétorien,  que  Justinien 
a voulu  faire  allusion  dans  le  § 28.  Quant  à Justinien,  il  décide  que  le 
posthume  externe  pourra  être  institué  héritier  et  pourra  recevoir  un 
legs,  pourvu  que  ce  posthume  externe  soit  conçu  d’une  femme  que 
le  testateur  puisse  épouser;  c’est-à-dire  un  testateur  ne  peut  pas  insti. 
tuer,  ni  gratifier  d’un  legs  un  enfant  conçu  de  lui  et  d’une  femme 
qui  est  sa  parente  ou  qui  est  mariée  avec  un  autre  homme  que  lui. 
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car  cet  enfant  est  pour  lui  un  posthume  incestueux  ou  adultérin  (§  28 
de  n.  t.  — Inst.,  III,  ix,  pr.  — L.  9,  § 1,  § 3.  D.  28,  2.  — V.  n“  1067, 
70). 

1278.  Pour  qu’un  legs  soit  valable,  il  faut  que  le  légataire  soit  suf- 
fisamment désigné  pour  qu’on  puisse  le  reconnaître;  sinon  le  legs  est 
nul.  Mais  pourvu  que  le  légataire  soit  suffisamment  désigné  pour 
qu’on  puisse  le  reconnaître,  le  legs  est  valable,  quand  même  le  testa- 
teur se  serait  trompé  sur  les  noms,  prénoms  et  qualités  : 

g 29.  «Si  un  testateur  trompé  sur  le  nom,  le  surnom  ou  le  prénom  du 
légataire,  |>ourvu  qu’on  soit  sûr  do  la  personne,  le  legs  est  valable.  Il  en  est  de 
même  pour  les  héritiers  institués,  et  avec  raison,  car  le.s  noms  n*ont  été  inventés 
que  pour  désigner  les  hommes  r s’ils  sont  désignés  d'une  autre  manière,  peu 
importe.  » 

1279.  De  même,  pour  qu’un  legs  soit  valable,  il  faut  que  l’objet 
légué  soit  suffisamment  désigné  pour  qu’on  puisse  le  reconnaître. 
Mais  cela  suffit.  Quand  même  le  testateur  se  serait  trompé  sur  la  dési- 
gnation de  l’objet,  pourvu  qu’on  puisse  reconnaître  l’objet  légué,  le 
legs  est  valable;  par  exemple,  si  je  lègue  mon  esclave  Stichus  en  le 
qualifiant  de  vema  (esclave  né  à la  maison),  le  legs  est  valable,  bien 
que  Stichus  ne  soit  pas  vema  (par  exemple,  je  l’ai  .acheté)  : 

I 30.  «A  cette  règle  de  droit  rassemble  cette  autre  : le  legâ  n'est  pas  détruit 
par  une  fausse  désignation,  par  exemple  si  un  testateur  u légué  ainsi  ; < Je  lègue 
Stichus,  mou  esclave,  cerna;-»  quoique  Stichus  ne  soit  pas  né  chez  lui,  mais 
qu’il  l’ait  a4.'helé,  si  l’on  n’a  aucun  doute  sur  la  personne  de  l'esclave,  le  legs 
est  valable.  De  même,  s’il  a dit  : « L’esclave  Stichus,  que  j’ai  acheté  de  Seius,  » 
tandis  qu’il  l’a  acheté  d'un  autre,  le  legs  est  valable,  pourvu  qu’il  n’y  ait  pas  de 
doute  sur  lu  personne  de  l’esclave  dont  il  s’agit.  » 

Si  je  lègue  à ma  femme  la  dot  qu’elle  m’a  apportée,  sans  rien  dire 
davantage,  ce  legs  est  nul,  si  ma  femme  ne  m’a  apporté  aucune  dot. 
En  efifef,  ici,  il  n’y  a pas  même  une  falsa  demonstratio ; il  n’y  a au- 
cune désignation  de  l’objet  légué,  et  il  est  impossible  de  déterminer 
le  montant  du  legs.  Au  contraire,  si  je  dis  : « Je  lègue  à ma  femme  les 
cent  sous  d’or  qu’elle  m’a  apportés  en  dot,  le  legs  est  valable,  quand 
même  ma  femme  ne  m’aurait  rien  apporté  en  dot  : 

S 15.  « ...  Si  le  mari  a légué  une  dot  qu’il  n’a  pas  reçue,  les  divins  Sévère  et 
Antonin  ont  décidé  par  un  rescrit  ; que  s’il  a légué  sans  explication,  le  legs  est 
nul;  que  s’il  a indiqué  une  certaine  somme,  un  corps  certain  ou  telles  choses 
indiquées  dans  l’écrit  dotal,  le  legs  est  valable.  » 

1280.  Fausse  cause.  — Si  la  cause  pour  laquelle  le  testateur  a dit 
qu’il  fait  le  legs  i-st  fausse,  le  legs  n’en  est  pas  moins  valable.  En  ef- 
fet, le  testateur  n’est  pas  obligé  d’indiquer  le  motif  qui  le  détermine 
à faire  un  legs.  S’il  indique  un  motif,  c’est  là  une  mention  superflue. 
Voilà  pourquoi,  si  le  motif  indiqué  se  trouve  faux,  le  legs  est  néan- 
moins valable.Toutefois,  si  l’héritier  peut  prouver  que  le  testateur  n’a 
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légué  qu’en  raison  du  motif  qu’il  a indiqué,  et  qu’il  n’aurait  pas  fait 
le  legs  s’il  avait  connu  son  erreur,  l’héritier  pourra  opposer  l’excep- 
tion de  dol  au  légataire  qui  réclamerait  le  legs  : 

g 31.  « A plus  furie  raison,  la  fausse  cause  ne  nuit  pas  aux  legs,  par  exemple 
si  quelqu'un  a dit  : « Je  légué  Stichus  à Titius  parce  qu’il  a administré  mes  af- 
faires pendant  mon  absence  » ou  bien  je  lègue  Siichus  à Titius  parce  qu’il  m’a 
fait  acquitter,  par  « sa  défen.se,  d’une  acquisition  capitale,  » bien  que  Titius  n’ait 
pas  géi^  les  alTaires  du  testateur  et  ne  l'ait  pas  fait  acquitter  par  sa  défense, 
le  legs  est  valable.  Mais  il  en  serait  autrement  si  la  cause  avait  été  énoncée 
comme  condition,  par  exemple  de  cette  manière  ; «Je  lègue  tel  fonds  à Titius 
s'il  a administré  mes  biens.  » 

Le  legs  dont  il  est  question  à la  6n  du  § 31  n’est  pas,  en  réalité,  un 
legs  conditionnel,  parce  que  l’événement  auquel  le  testateur  a subor- 
donné ce  legs  n’est  pas  un  événement  futur  et  incertain.  En  effet,  si 
l’on  vérifie  que  le  légataire  a,  en  effet,  géré  les  affaires  du  testateur, 
le  legs  sera  pur  et  simple,  et  le  dies  cedit  aura  lieu  à la  mort  du  tes- 
tateur. 

1281.  Le  legs  fait  à l’esclave  de  l’héritier  institué  est-il  valable?  Il 
faut  distinguer  : si  le  legs  est  pur  et  simple,  il  est  nul;  si  le  legs  est 
conditionnel,  il  est  valable.  — Si  le  legs  fait  à l’esclave  de  l’héritier 
institué  est  pur  et.simple,  il  est  nul.  Exemple  : un  testateur  institue 
pour  héritier  Titius  et  lègue  cent  sous  d’or  à l’esclave  de  Titius.  Le 
legs  des  cent  sous  d’or  étant  pur  et  simple,  le  dies  cedit  aura  lieu  à la 
mort  du  testateur.  Or,  lorsqu’un  legs  est  fuit  à un  esclave,  c’est  le 
maître  auquel  appartient  l’esclave  au  jour  du  dies  cedit  qui  acquiert 
le  legs.  Or,  dans  notre  exemple,  le  maître  de  l’esclave  est  précisé- 
ment l’héritier  institué;  c’est  donc  lui  qui  acquerra  le  legs,  et 
comme,  d’un  autre  cété,  c’est  l’héritier  institué  qui  est  débiteur  du 
legs,  le  legs  est  nul,  car  l’héritier  ne  peut  être  à la  fois  créancier  et 
débiteur  du  legs.  Mais,  ne  pourrait-on  pas  dire  : quand  un  legs  est 
fuit  à un  esclave,  on  ne  sait  pas  à l’avance  à qui  le  legs  profitera;  il 
doit  profiter  au  maître  à qui  l’esclave  appartiendra  au  dies  cedit,  c’est- 
à-dire  au  jour  de  lu  mort  du  testateur;  or,  il  est  possible  qu’à  celte 
époque  l’esclave  ait  cessé  d’appartenir  à l’héritier  institué,  qui  alors 
sera  bien  débiteur  du  legs,  mais  n’en  sera  pas  créancier,  puisqu’il 
ne  sera  plus  propriétaire  de  l'esclave  auquel  le  legs  a été  fait  : l'héri- 
tier payera  le  legs  au  nouveau  propriétaire  de  l’esclave?  Non.  Lors 
même  que  l’esclave  aurait  cessé  d’appartenir  à l’héritier  au  jour  du 
dies  cedit,  au  jour  de  la  mort  du  testateur,  le  legs  fait  à l’esclave  de  cet 
héritier  serait  nul  par  application  de  la  règle  Catonienne.  En  effet, 
du  moment  que  le  legs  fait  à l’esclave  de  l’héritier  institué  est  pur  et 
simple  ou  à terme  fixe,  il  est  nul  et  reste  nul,  car  si  le  testateur  fiit 
mort  le  jour  de  la  confection  du  testament,  le  legs  eût  appartenu  à 
l’héritier  propriétaire  de  l’esclave,  et  l’héritier  eût  été  en  même 
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temps  créancier  et  débiteur  du  legs,  ce  qui  n’est  pas  possible.  Le  legs 
eût  été  nul,  et  il  restera  nul,  quand  même,  le  testateur  n’étant  pas 
mort  immédiatement,  l’esclave  aurait  cessé  d’appartenir  à l’héritier 
au  jour  de  la  mort  du  testateur  (n°  1249,  2“). 

Au  contraire,  le  legs  fait  sous  condition  à l’esclave  de  l’héritier 
institué  est  valable,  parce  que  la  régie  Catonienne  ne  s’applique  pas 
aux  legs  conditionnels.  Le  dies  cedil  du  legs  conditionnel  fuit  à l’es- 
clave de  l’héritier  institué  aura  lieu  à l’arrivée  de  la  condition.  Mais 
ce  legs  sera-t-il  sûrement  exécuté?  il  faut  distinguer.  Si  à l’arrivée  de 
la  condition  l’esclave  a cessé  d’appartenir  à l’héritier,  le  legs  sera 
exécuté  : l’héritier  débiteur  du  legs  en  payera  le  montant  au  nou- 
veau propriétaire  de  l’esclave.  Si,  au  contraire,  à l’arrivée  de  la  condi- 
tion, l’esclave  appartient  encore  à l’héritier  institué,  l’héritier  se 
trouve  créancier  et  débiteur  du  legs  : le  legs  s’évanouit  parce  que 
son  exécution  est  impossible  (n“  1250,  2")  : 

K 32.  « On  3e  demande  si  l*ou  peut  léguer  valablement  h l’esc  lave  de  rhéritier 
institué.  11  est  c?ertain  que  ce  legs  fait  purement  est  inutile  et  il  ne  servirait  à 
rien  que,  du  vivant  du  testateur,  Pesclavo  sortît  de  la  puis.sance  de  l'héritier, 
car  le  legs  qui  eût  été  nul  si  le  testateur  fût  mort  immédiatement  après  la  con- 
fection de  son  testament  ne  peut  devenir  valable  par  cela  seul  que  le  te.stateur  a 
vécu  plus  longtemps.  Mai.s  ce  legs  peut  être  fait  valablement  sous  condition: 
dans  ce  cas,  il  faut  rechercher  si,  au  temps  ob  dics  legati  çedit^  l’esclave  n'est 
plus  sous  la  puissance  de  l'héritier.  > 

Il  convient  de  remarquer  que  le  legs  pur  et  simple  ou  à terme  6xe 
fait  à l’esclave  de  l’héritier  institué  est  nul  seulement  dans  le  cas  où 
l’béritier  maître  de  l’esclave  est  seul  héritier  institué.  En  effet,  s’il  y a 
plusieurs  héritiers  institués,  le  legs  fait  à l’esclave  de  l’un  d’eux, 
même  purement,  est  valable,  comme  si  le  legs  était  fait  à l’héritier 
lui-même  (n“  123.3). 

1282.  Le  legs  fait  au  maître  de  l’esclave  institué  héritier  est-il 
valable?  Le  legs,  même  pur  et  simple,  fait  au  maître  de  l’esclave 
institué  héritier  est  valable.  Mais  il  semble  que  la  régie  Catonienne 
s'oppose  à la  validité  de  ce  legs.  Exemple  : un  testateur  institue  pour 
héritier  l’esclave  Stichus  et  lègue  cent  sous  d’or  à Titius,  son  maître. 
Comme  ce  legs  est  pur  et  simple,  si  nous  supposons  le  testateur 
mort  aussitôt  après  la  confection  du  testament,  le  legs  ap|>articndra  à 
Titius,  qui,  d’un  autre  côté,  sera  héritier  par  l’intermédiaire  de  Sti- 
chus, son  esclave  : le  legs,  se  confondant  alors  avec  l’hérédité,  sera 
nul.  Non.  En  effet,  même  in  supposant  que  le  testateur  lût  mort 
aussitôt  après  la  confection  du  testament,  il  est  certain  que  Titius  eût 
été  légataire;  mais  il  n’csl  pas  certain  qu’il  eût  été  héritier,  car  ce 
n’est  pas  forcément  le  maître  auquel  appartient,  au  jour  de  la  mort 
du  testateur,  l’esclave  institué  héritier,  qui  doit  recueillir  l’hérédité; 
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c’est  le  maître  quelconque  de  l’esclave  qui  lui  donnera  ordre  de  faire 
adition.  Or,  il  est  possible  qu’entre  l’époque  du  décés  et  l’époque  de 
l’adition,  Titius  aliène  ou  affranchisse  son  esclave  Stichus  sans  lui 
donner  \ejussus  adeundi.  Dans  ces  deux  cas,  Titius  ne  sera  jws  héri- 
tier, mais  seulement  légataire  : le  legs  sera  donc  valable,  car  il  ne  se 
confondra  pas  avec  l’hérédité.  — Mais  si  Titius  ordonne  à Stichus 
de  faire  adition,  le  legs  s’évanouira,  car  alors  Titius  sera  tout  à la  fois 
héritier  et  légataire  : 

5 Jî3.  « A rinverse,  il  n*est  pas  douteux  qu’on  ne  puisse  It^pner  valahlement, 
même  sous  condition,  au  maître  de  l'esclave  institué  héritier.  En  effet,  bien  que 
le  testateur  soit  mort  immédiatement  après  la  confection  de  son  testament,  le 
droit  au  lejrs  ne  s’ouvrira  pas  fonjémeiit  au  profit  de  celui  qui  est  héritier,  car 
l'héréiliié  est  séparée  du  legs,  et  il  est  possible  qu’un  autre  que  le  légataire  soit 
héritier  par  riiitermédiaire  de  l'esclave,  si,  avant  qu'il  ait  fait  adition  par  ordre 
de  sou  maître,  il  est  aliéné  et  se  trouve  ainsi  sous  la  puissance  d’un  autre,  ou 
bien,  s’il  est  alfram-hi,  il  devient  lui-méme  héritier.  Dans  ces  cas,  le  legs  est 
utile;  mais  s’il  est  resté  dans  la  même  condition,  et  s’il  fait  adition  par  ordre 
du  légataire,  le  legs  s'évanouit.  » 

l'283.  Dans  quelle  partie  du  testament  le  legs  peut-il  être  valablement 
fait?  Nous  savons  que  dans  l’ancien  droit  romain  l’institution  d’héri- 
tier, étant  considérée  comme  fundamentum  testamenti,  devait 

être  faite  en  tête  du  testament.  Toute  disposition,  sauf  la  nomination 
du  tuteur,  faite  avant  l’institution  d’héritier  était  nulle.  Par  consé- 
quent, le  legs,  pour  être  valable,  devait  être  fait  après  l’institution 
d'héritier;  s’il  était  fait  avant,  il  était  nul.  De  même  l’affranchisse- 
ment (on  legs  de  liberté  fait  par  le  testateur  à son  esclave)  fait  avant 
l’institution  d’héritier,  était  nul  (Gaius  II,  §§229,  230,  231;  Ulp., 
Beg.,  .\.\1V,  § 15).  — Justinien  supprima  cette  subtilité  et  décida  que 
le  legs  fait  avant  l’institution  d’héritier  serait  valable. 

Quant  aux  fidéicommis,  qui  n’ont  jamais  été  soumis  à la  rigueur  des 
principes  du  droit  civil,  ils  ont  toujours  été  valablement  faits  avant 
ou  après  l’institution  (Ulp.,  Beg.,  XXV,  § 8)  : 

5 34.  «Autrefois,  le  leg.s  fait  avant  l’institulion  d’héritier  était  nul, 
doute  parce  que  les  testaments  reçoivent  leur  fon:e  de  celte  institution;  voilà 
pourquoi  l’institution  est  considérée  comme  la  tête  et  le  fondement  du  testament 
tout  entier.  Pour  le  même  motif,  la  lil>erté  ne  pouvait  non  ]>lus  être  donnée 
avant  rinsiitutioii.  Mais  considérant  comme  déraisonnable  (ce  qui  avait  aussi 
semblé  blâmable  h l’antiquité  elle-même)  de  ne  pas  tenir  compte  de  la  volonté 
du  testateur,  nous  avons  corrigé  ce  vice  par  notre  constitution,  de  manière  qu'il 
soit  permis  de  laisser  des  legs  et  à plus  forte  raison  la  liberté,  qui  mérite 
encore  plus  de  faveur,  soit  avant  riustitution,  soit  parmi  les  difiéreutes  institu- 
tions. » 


sous  QUELLES  MODALUÉS  UN  LEGS  PEUT-IL  ftTUK  FAIT? 

128i.  Un  legs  peut  être  fait  purement  et  simplement,  à terme  ou 
sous  condition. 
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Un  legs  peut  être  fait  purement  et  simplement.  Exemple  : Je  lègue 
à Mævius  mon  fonds  Cornélien. 

Un  legs  peut  être  fait  à terme  fixe,  sub  die  ccrto,  par  exemple  : 
« Que  mon  héritier  donne  cent  sous  d'or  à Mævius  cinq  ans  après  ma 
mort.  » 

Un  legs  peut  être  fait  sous  condition.  Exemple  : Je  lègue  cent  sous 
d’or  à Mævius  s’il  est  nommé  consul.  Si  un  legs  a été  fait  sous  une 
condition  impos.sible  ou  illicite,  la  condition  est  réputée  non  écrite  et 
le  legs  est  valable  (Gaius,  III,  § 98. — V.  n“  1094).  Le  legs  fait  sous 
une  condition  dépendante  uniquement  de  la  volonté  d’un  tiers  est  nul. 
Exemple  : a Titio  deeem  Icgo,  si  Mævius  volucrit.  » Au  contraire,  le 
legs  fait  sous  une  condition  dépendante  d’un  fait  à exécuter  par  un 
tiers  est  valable.  Exemple  : Titio  deeem  do,  si  Mævius  inCapitolium 
ascenderit  (L.  S2.  Ü.  33,  1). 

1283.  Un  legs  peut  être  fait  stib  die  incerlo.  Le  dies  incerlus  est  un 
terme  qui-  doit  arriver  certainement;  mais  on  ignore  l’époque  à la- 
quelle il  arrivera.  Exeniple  : Je  lègue  cent  sous  d’or  à Ma^vius,  lorsque 
Titius  mourra.  11  est  certain  que  Titius  mourra;  mais  on  ignore  l’é- 
poque où  il  mourra.  Le  dies  iucertus,  dans  les  testaments,  équivaut  à 
une  condition  ; Dies  incertus,  in  testamento,  conditionem  facit  (L.  75. 
D.  35,  I).  Le  legs  fait  sub  die  incerto  est  donc  un  véritable  legs  condi- 
tionnel, auquel  il  faut  appliquer  toutes  les  règles  du  legs  condition- 
nel.— Il  y a cependant  un  cas  où  le  dies  incertus  ne  forme  plus  une 
condition,  mais  un  véritable  terme.  C’est  lorsqu’il  est  certain  que  le 
terme  s’accomplira  du  vivant  du  légataire.  Exemple  : a Je  lègue  cent 
sous  d’or  à Titius,  lorsqu’il  mourra.»  Ce  terme  arrivera  du  vivant 
du  légataire,  au  moment  môme  où  il  mourra.  Le  legs  se  sera  donc 
ouvert  à son  profit  au  moment  même  de  sa  mort,  et  il  le  transmettra 
à seshéritiers.  C’est  ce  que  dit  Papinien  : « Heres  meus,  cum  morietur 
Titius,  centuin  ei  data  : purum  legatum  est,  quia  non  couditione,  sed 
mora  suspenditur  » (L.  79,  pr.  D.  33,  1). 

4286.  Il  est  possible  qu’un  legs  ait  été  fait  sous  une  condition  qui 
ne  pourra  s’accomplir  qu’après  la  mort  du  légataire.  Par  exemple  : le 
testateur  a dit  : « Titio  deeem  lego,  si  in  Cnpitotium  non  aseenderit,  > 
Dans  ce  cas,  il  est  évident  que  la  condition  ne  peut  s’accomplir  qu’u- 
près  la  mort  du  légataire;  car  ce  n’estqu’après  sa  mort  qu’il  sera  cer- 
tain qu’il  ne  montera  pas  au  Capitole.  Or,  la  condition  ne  s'accom- 
plissant qu’après  la  mort  du  légataire,  le  legs  ne  pourra  être  exécuté 
qu’au  profit  de  scs  héritiers,  ce  qui  n’est  pas  possible  ; car  nous  ver- 
rons qu’un  legs  ne  peut  pas  être  fait post  mortem  legatarii  (n^  4292). 
Dans  ce  cas,  il  fut  permis  au  légataire  de  faire  exécuter  le  legs  a son 
profit,  comme  si  le  legs  était  pur  et  simple,  mais  en  fournissant  cau- 
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tion  (c'est-à-dire  en  faisant  la  promesse,  garantie  par  un  fidéjusseur  ou 
par  une  hypothèque)  de  restituer  le  montant  du  legs,  dans  le  cas  où 
il  n'exécuterait  pas  la  condition;  c'est-à-dire  pour  le  cas  où  il  monte- 
rait au  Capitole  avant  de  mourir.  Cette  caution  s’appelle  caution  Mu- 
cienne,  du  nom  du  jurisconsulte  qui  avait  imaginé  la  formule  à em- 
ployer pour  la  fournir  (L.  7,  pr.  D.  35,  1.  — V.  n*»  1092). 

1287.  Un  legs  peut  être  fait  sub  modo,  c'est-à-dire  à la  charge,  par 
l’héritier,  de  faire  telle  chose  indiquée  par  le  testateur.  Exemple  ; 
Je  lègue  cent  sous  d’or  à Mævius,  à la  charge  de  m'élever  un  tombeau. 
Le  legs  fait  sub  modo  est  un  legs  pur  et  simple.  Le  légataire  peut  en 
réclamer  l'exécution  immédiatement;  mais  il  doit  donner  caution  à 
l'héritier  qu’il  exécutera  la  charge  imposée  par  le  testateur.  S’il  n’exé- 
cute pas  la  charge,  il  devra  rendre  la  chose  léguée  (L.  40,  § 5.  D. 
35,  1). 

A LA  CHARGE  DE  QUI  UN  LEGS  PEÜT-IL  ÊTRE  FAIT? 

1288.  D'après  le  droit  civil,  un  legs  ne  peut  être  fait  qu’à  la  charge 
de  l'héritier;  «Ab  kerede  tantum  legari  potesti>  (Leguri  ab  aligna,  c'est 
mettre  un  legs  à la  charge  d’une  personne).  En  effet,  le  legs  n'est  pas 
autre  chose  qu'une  charge  imposée  à l’hérédité.  Or,  comme  c’est 
l'héritier  qui  prend  l'hérédité,  on  ne  comprendrait  guère  qu'un  autre 
que  l’héritier  fût  chargé  d'acquitter  les  legs. 

1289.  Cependant  l’héritier  n'est  pas  le  seul  qui  profite  des  disposi- 
tions testamentaires.  Il  semble  que  le  testateur  pourrait  grever  d'un 
legs  le  légataire  lui-même.  Mais  ce  legs  n’était  pas  admis;  le  legs  fait 
à la  charge  d’un  légataire  était  nul  : « A legatario  legari  non  potest  » 
(Ulp.,  Reg.,  XXIV,  § 20). 

Le  testateur  ne  peut  pas  même  imposer  un  legs  au  père  ou  au  maître 
dont  le  fils  ou  l’esclave  est  institué  héritier,  parce  que  le  legs  ne  se- 
rait pas  à la  charge  de  l'héritier  (Ulp.,  Reg., XXIW,  § 1).  Au  contraire, 
un  fidéicommis  pouvait  être  fait  à la  charge  de  quiconque  retirait 
un  avantage  des  dispositions  testamentaires  : un  fidéicommis  pouvait 
être  fait  à la  charge  de  l’héritier,  à la  charge  du  légataire  et  à la 
charge  du  fidéicommissaire  lui-même.  Mais  Justinien  ayant  assimilé 
les  legs  aux  fidéicommis,  à partir  de  Justinien  un  legs  peut  être  fait  à 
la  charge  du  légataire  : « Legari  a legatario  potest.  » 

Î290.  D’après  le  droit  civil,  un  legs  ne  poiu'ait  être  fait  à la  charge 
de  l’héritier  de  l’héritier;  j>ar  conséquent,  le  testateur  ne  pouvait  lé- 
guer post  mortem  hcredis;  car  c’eût  été  mettre  le  legs  à la  charge  de 
l’héritier  de  l’héritier.  Mais  le  testateur  pouvait  léguer  pour  le  mo- 
ment de  la  mort  de  l’héritier,  cum  her'es  morietur,  parce  que,  dans  ce 
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•cas^  Vhéritier  aura  été  grevé  du  legs  de  son  vivant;  car  il  n’y  a que 
les  vivants  qui  meurent,  a Post  mortem  heredis  legari  non  potesi,  ne  ab 
beredis  herede  legari  videatur^  quod  juris  civilis  ratio  non  patitur.  In 
mortis  autem  heredis  tempus  legari  potest,  velut  cum  heres  morietue 
(UIp.,  Beg.,  XXIV,  § 16). 

1391.  A l’inverse^  un  legs  ne  peut  être  fait  pour  la  veille  de  la  mort 
de  Théritier^  pridie  quam  heres  morietur,  parce  qu’on  ne  connaîtra  la 
veille  de  la  mort  de  l’héritier  qu’après  sa  mort;  or^  un  pareil  legs  se 
trouverait,  en  réalité,  fait  à la  charge  de  l’héritier  de  l’héritier,  ce  qui 
n’est  pas  possible  (Gaius,  II,  § 333).  — Justinien  décida  qu’un  tes- 
tateur pourrait  léguer  post  mortem  heredis  et  pridie  quam  heres  mo- 
rietur. 

1393.  De  même,  d’après  l’ancien  droit  civil,  un  legs  ne  pouvait 
•être  fait  post  mortem  legatarii , ni  pridie  quam  legatarius  morietur; 
car  ce  legs  eût  été  fait  au  proBt  des  héritiers  du  légataire.  Or,  les  hé* 
ritiers  du  légataire,  au  moment  où  le  testateur  fait  son  testament,  ne 
sont  pas  connus,  et,  par  suite,  sont  forcément  des  personnes  incer- 
taines. Or,  un  legs  ne  peut  être  fait,  d’après  le  droit  civil,  à des  per- 
sonnes incertaines.  Justinien  ayant  décidé  qu’un  legs  peut  être  fait, 
môme  à des  personnes  incertaines,  le  legs  fait  post  mortem  legatarii 
et  le  legs  fait  pridie  quam  legatarius  morietur  deviennent  valables  : 

I 35.  « Un  legs  ne  pouvait  Atre  fait  pour  être  exécuté  après  la  mort  de  Thé* 
ritier  ou  après  la  mort  du  légataire,  par  exemple  : « Je  lègue,  lorsque  mon  hé- 
« ritier  sera  mort,  » ou  bien  : « Je  lègue  pour  la  veille  de  la  mort  de  mon  héri- 
« tier  ou  du  légataire.  » Mais  nous  avons  corrigé  encore  ce  point,  en  donnant 
force  à ces  sortes  de  legs,  à l'imitation  des  tidéicommis,  afin  que  la  condition 
des  legs  ne  soit  pas,  dans  ce  cas,  plus  mauvaise  que  celle  des  fldéicommis.  » 

M393  Du  legs  pœnæ  nomine  ou  legs  fait  à titre  de  peine.  — Le  legs 
fait  pœnæ  nomine  est  un  legs  que  le  testateur  fait  pour  punir  l’héritier 
au  cas  où  il  n’exécuterait  pas  un  ordre  qu’il  lui  a donné,  a Le  legs 
fait  à titre  de  peine,  dit  Gains,  est  celui  qui  est  fait  pour  contraindre 
l’héritier  à faire  ou  à ne  pas  faire  quelque  chose;  par  exemple  : a Si 
c mon  héritier  accorde  sa  611e  en  mariage  à Titiiis,  qu’il  donne 
a 10,000  sesterces  à Seius.  » Ou  bien  : a S’il  n’accorde  pas  sa  611e  en 
« mariage  à Titius,  qu’il  donne  10,000  sesterces  à Seius.  » — Tout 
legs  fait  pœnæ  nomine,  même  fait  par  un  militaire,  était  nul.  Ce  legs 
était  déclaré  nul  : 1»  parce  que  son  exécution  dépendait  uniquement 
de  la  volonté  de  l’héritier  ; 3°  parce  que  le  legs  doit  avoir  pour  cause 
un  sentiment  de  bienveillance  du  testateur  pour  le  légataire,  et  non 
un  ressentiment  du  testateur  contre  l’héritier. 

II  faut  remarquer  que  le  legs  pœnæ  nomine  est,  en  réalité,  un  legs 
fait  sous  une  condition  imposée  à l’héritier,  sous  la  condition  que 
l’héritier  fera  telle  chose  que  le  testateur  lui  ordonne,  ou  qu’il  ne  fera 
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pas  telle  chose  que  le  testateur  lui  défend.  Ce  legs  se  trouve  fait  sous 
une  condition  prohibée  par  la  loi,  sous  une  condition  illicite.  Or,  ce 
qu’il  y a de  particulier  dans  le  legs  pœnæ  nomive,  c’est  ((ue  la  condi- 
tion illicite  n’est  pas  réputée  non  écrite.  Au  contraire,  elle  rend  le 
legs  nul. 

Le  testateur  ne  pouvait  pas  non  plus  révoquer  un  legs  ik  titre  de 
peine,  pour  punir  le  légataire  au  cas  où  le  légataire  ne  ferait  pas  telle 
chose  que  le  testateur  lui  ordonne,  ou  ferait  telle  chose  que  le  testa- 
teur lui  défend.  En  pareil  cas,  il  pouvait  y avoir  difliculté  pour  savoir 
si,  au  lieu  de  révotiuer  un  legs  pœnæ  nomine,  il  n’avait  pas  entendu 
faire  plutôt  un  legs  sous  condition.  Exemple  : « Je  lègue  cent  sons 
d’or  à Seius,  s’il  fait  telle  chose;  s’il  ne  la  fait  pas,  il  n’aura  rien,  s — 
On  aurait  pu  dire,  si  le  légataire  n’a  rien  dans  ce  cas,  c’est  que  la  con- 
dition sous  laquelle  le  legs  lui  a été  fait  n’est  pas  accomplie.  En  pareil 
cas,  c’était  une  question  d’interprétation  de  la  volonté  du  testateur, 
que  de  savoir  qu’il  avait  voulu  faire  un  legs  conditionnel,  ou,  au  con- 
traire, s’il  avait  voulu  révoquer  le  legs  à titre  de  peine,  adimere  lega- 
lumpœnæ  nomine  (L.  2.  D.  34,  6).  La  trnmlatio  d’un  legs  fait  pcens: 
rumine  était  nulle  aussi  (0“’  1317,  1321). 

Justinien  supprima  encore  cette  cause  de  nullité  des  legs,  et  dé- 
cida qu’un  legs  pourrait  être  fait,  révoqué  et  transféré  pcenx  nomine .' 

5 30.  « Cesl  imililemcut  qu'un  léguait,  qu’un  révoquait  ou  qu'on  transférait 
un  legs  !»  titre  de  peine.  Le  legs  it  titre  de  peine  est  celui  qui  est  fait  pour 
contraindre  l'héritier  h faire  ou  ue  pas  faire  quelque  chose,  pur  exemple  si  un 
testateur  a écrit  ; « Si  mon  héritier  accorde  (ou  k l’inverse  s’il  u’aecorde  pas)  sa 
« fille  en  mariage  .*1  Tilius,  qu'il  donne  dix  écus  d'or  h Seius;»  ou  bien  ; «Si 
« mon  héritier  aliène  (ou  h rinver.se  s’il  n'aliène  pas)  l'esclave  Sticlius,  qu'il 
« donne  <lix  écus  d'or  h Seius.  » Celte  règle  était  tellement  observée,  qu'il  avait 
été  décidé  par  plusieurs  constitutions  impériales  que  l’empereur  lui-iuéme 
n’accepterait  pas  le  legs  qui  lui  serait  h titre  de  peine.  Ces  legs  n’étaient  même 
pas  viûable.s  dans  le  testament  d’un  militaire,  bien  que  les  autres  volontés  îles 
militaires  dans  lu  confection  des  testaments  fussent  observées.  Bien  plus,  il  avait 
été  admis  que  la  liberté  elle-même  ne  pourrait  être  légm  e h titre  de  peine.  En 
outre,  Sabinus  pensait  qu’un  héritier  ne  pouvait  être  adjoint  h titre  de  |>eine;  pat- 
exemple,  si  quelqu’un  avait  dit:  « Que  Titius  soit  mou  héritier.  Si  Titius  accorde 
« sa  fille  eu  mariage  il  Seius,  que  Seius  soit  aussi  mon  héritier;  » il  importait 
peu,  en  effet,  pourquoi  Titius  avait  été  contraint  ; que  ce  fftt  par  la  dation  d’un 
legs  ou  par  l’adjonction  d’un  héritier.  Mais  les  scrupule?  de  cette  nature  ne 
nous  ont  pa-s  plu,  et  nous  avons  décidé  que  toutes  les  di.-iposi tiens  quelconques 
pourraient  être  faites,  révoquées  ou  transférées  h titre  de  ]>eine  et  qu’elles  ne 
différeraient  plus  des  autres  legs;  sauf  les  dispositions  qui  sont  impossibles, 
interdite»  par  le»  loi»  ou  contraire»  aux  mœurs,  parce  que  les  idées  de  mon 
temps  n'admettent  pas  la  validité  des  dispositions  de  celte  nature.  » 

D’après  Justinien,  ce  n’est  qu’autant  que  la  condition  mise  au  legs 
à titre  de  peine  est  impossible  ou  illicite  que  le  legs  est  nul.  Exem- 
ple : « Si  mon  héritier  ne  touche  pas  la  lune  du  doigt,  je  lègue 
cent  sous  d’or  à Seius.  » Ou  bien  le  testateur  a dit  : « Si  mon  héritier 
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ne  tae  pas  Tilius,  je  lègue  cent  sous  d’or  à Seius.  s Dans  ces  deux  cas,, 
le  legs  est  nul,  et  l’héritier  n’est  pas  tenu  de  l’acquitter.  Pourquoi?* 
Parce  qu’il  serait  déraisonnable  d’exiger  de  l’héritier  qu’il  fit  une  chose 
impossible,  et  qu'il  serait  immoral  d’exiger  de  lui  qu’il  commit  un 
acte  illicite.  Dans  tous  les  autres  cas,  le  legs  pœnainomine  est  valable. 

DU  DROIT  D’ACCROISSEMENT  DANS  LES  LEGS.  j 

1294.  Il  est  possible  qu’un  légataire  ne  puisse  pas,  pour  divei-ses 
causes,  recueillir  le  legs  qui  lui  a été  fait  : 1"  parce  qu’au  moment 
de  la  confection  du  testament,  il  est  déjà  mort  ou  n’a  p.as  le  factio  <c.<- 
tamenti;  dans  ce  cas,  le  legs  est  nul  et  est  considéré  comme  non  écrit,’ 
pro  non  scripto;  2"  parce  qu'il  a perdu  la  fnclio  feslamenti  ou  est  mort 
avant  le  dies  cedit,  c’est-à-dire  avant  le  décès  du  testateur  ou  avant 
l’arrivée  de  la  condition,  si  le  legs  est  conditionnel;  3"  parce  qu’il  a 
répudié  le  legs.  Dans  ces  divers  cas,  qui  est-ce  qui,  à défaut  du  léga- 
taire, profilera  du  legs?  Si  le  legs  a été  fait  à un  seul  légataire,  c’es^ 
l’héritier  débiteur  du  legs  qui  en  profitera,  car  il  sera  dispensé  de 
l’exécuter.  Si,  au  contraire,  une  même  chose  a été  léguée  à plusieurs 
légataires,  l’un  d’eux  venant  à faire  défaut,  qui  est-ce  qui  profitera  de 
sa  part  vacante  dans  l’objet  légué?  Cette  part  profitera-t-elle  aux  co- 
légataires du  légataire  défaillant?  S’il  y a lieu  à accroissement  au  pro- 
fit des  colégataires,  ce  sont  eux  qui  profiteront  de  ta  part  du  légataire 
défaillant;  s’il  n’y  a pas  lieu  à l’accroissement,  la  part  du  légataire 
défaillant  profitera  à l’héritier  débiteur  du  legs,  qui  ne  sera  pas  tenu 
d’exécuter  le  legs  pour  cette  part.  Mais  quand  y a-t-il  lieu  à accrois- 
sement au  profit  des  colégataires?  Cette  question  a été  diversement 
résolue  par  trois  législations  successives  : 1“  par  l'ancien  droit  civil; 
2®  par  les  lois  caducaires;  3"  par  la  législation  de  Justinien. 

Dü  DROIT  d’accroissement  d’ APRÈS  LE  DROIT  CIVIL. 

129,5.  Dans  l'ancien  droit  civil,  les  règles  sur  l'accroissement  étaient 
différentes  dans  les  quatre  espèces  de  legs. 

1296.  Legst  per  vindicationem.  — Lorsqu’une  même  chose  a été 
léguée  per  vindicationem  à plusieurs  légataires,  si  l’un  d’eux  fait  dé- 
faut, il  y a toujours  accroissement  : la  part  vacante  du  légataire  dé- 
faillant accroît  toujours  à ses  colégataires,  sans  distinguer  si  la  chose 
leur  a été  léguée  </i*/unc<im  ou  conjunctim. 

1297. '  Le  legs  est  fait  disjunctim  lorsque  la  même  chose  a été  lé- 
guée a plusieurs  héritiers  dans  des  phrases  séparées;  par  exemple, 
lorsque  le  testateur  a dit  ; a Je  lègue  le  fonds  Cornélien  à Titius;  je 
lègue  le  même  fonds  Cornélien  à Maevius.  d Dans  ce  cas,  si  les  deux 
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légataires  acceptent  leur  legs,  ils  partageront  par  moitié.  Si  l’un  d’eux 
fait  défaut,  l’autre  prendra  tout. 

4298.  Un  legs  peut  être  fait  conjunctim  de  différentes  manières  : 

4°  Le  testateur  a dit  : « Je  lègue  à Titius  et  à Mævius  le  fond  Cor- 
nélien, d Dans  ce  cas,  les  jurisconsultes  romains  disent  que  les  deux  lé- 
gataires sont  conjoints  re  et  verbis,  ou  qu’il  y a entre  eux  cmjunctio  re 
et  verbis.  Les  deux  légataires  sont  conjoints  re  par  la  chose,  parce  que 
c’est  la  même  chose  qui  leur  a été  léguée  tiverbis,  parce  que  les  deux 
|eg$  sont  faits  dans  la  même  phrase.  Dans  ce  cas,  si  les  deux  légataires 
acceptent  leur  legs,  ils  partagent  par  moitié  ; mais  si  l’un  d’eux  fait 
défaut,  l’autre  prend  tout  par  droit  d’accroissement. 

2»  Le  testateur  a dit  : o Je  lègue  à Titius  le  fonds  Cornélien;  je  lè- 
gue à Mævius  le  même  fonds  Cornélien.  Dans  ce  cas,  les  juriscon- 
sultes romains  disent  que  les  deux  légataires  sont  conjoints  re  tantum, 
ou  qu’il  y a entre  eux  cmjunctio  re  tantum.  Les  deux  légataires  sont 
conjoints  re,  parce  que  c’est  la  même  chose  qui  leur  a été  léguée; 
mais  ils  ne  sont  pas  conjoints  verbis,  parce  que  les  deux  legs  n’ont 
pas  été  faits  dans  la  même  phrase.  Dans  ce  cas,  si  les  deux  légataires 
acceptent  leur  legs;  ils  partageront  par  moitié.  Mais  si  l’un  fait  dé- 
faut, l’autre  prendra  tout  par  droit  d’accroissement.  La  cmjunctio  re 
tantum  équivaut  au  legs  fait  disjunctim  à deux  légataires  (n°  1297). 

3°  Le  testateur  a dit  : a Je  lègue  le  fonds  Cornélien  à Titius  et  à 
Mævius,  à chacun  par  moitié,  a Dans  ce  cas,  les  jurisconsultes  di- 
sent que  les  deux  légataires  sont  conjoints  verbis  tantum,  ou  qu’il  y a 
entre  eux  cmjunctio  verbis  tantum.  Mais  dans  ce  cas  ce  n’est  pas, 
en  réalité,  la  même  chose  qui  a été  léguée  aux  deux  légataires.  Ce 
n’cst  que  la  moitié  de  la  même  chose  qui  a été  léguée  à chacun  d’eux; 
si  l’un  d'eux  fait  défaut,  il  n’y  aura  pas  accroissement  au  profit  de 
l’autre,  car  il  n’y  a pas  una  et  eadem  res  legata. 

4299.  Ainsi,  pour  qu’il  y ait  lieu  à accroissement  entre  légataires, 
au  cas  de  legs  per  vindicatimem,  il  faut  qu'une  même  chose  leur  ait 
été  léguée  soit  disjunctim,  soit  cmjunctim  a Ce  qui  est  certain,  dit 
Gains,  c’est  que  si  la  même  chose  a été  léguée  per  vindicatimem  à 
deux  ou  à un  plus  grand  nombre,  soit  conjointement,  soit  disjointe- 
ment,  si  tous  deux  viennent  au  legs,  chacun  prend  une  part;  si  l’un 
fait  défaut,  sa  part  accroil  aux  colégataires.  On  lègue  conjointement 
de  cette  manière  : « Je  lègue  l’esclave  Stichus  à Titius  ou  à Seius.  ■ 
Disjointeinent,  on  lègue  ainsi  : «Je  lègue  l’esclave  Stichus  à Titius;  je 
lègue  le  même  esclave  Stichus  à Seius»  (Gaius,  11,  § 499). 

4300.  Lorsque  la  même  chose  a été  léguée  cmjunctim  à plusieurs 
légataires,  si  l’un  d'eux  fait  défaut,  sa  part  accrolt-clle  toujours  à tous 
ses  colégatairesf  Non;  il  faut  distinguer.  Si  tous  les  colégataires  sont 
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conjoints,  l'iin  d'eux  venant  à faire  défaut,  sa  part  accroît  à tous  les 
autres  légataires.  Au  contraire,  si  le  légataire  défaillant  n'est  conjoint 
qu'avec  quelques-uns,  sa  part  vacante  n’accroltraqu’à  ses  colégataires 
conjoints  et  non  autres.  Exemple  : le  testateur  a dit  : a Je  lègue  le 
fonds  Cornélien  à Titius  et  à Mævius;  je  lègue  le  même  fonds  Corné- 
lien à Seius.  > Si  les  trois  légataires  acceptent  leurs  legs,  Titius  et 
Mævius  n'auront  que  la  moitié  du  fonds;  Seius  aura  l'autre  moitié. 
Mais  si  Titius  fait  défaut,  sa  part  n'accroltra  qu'à  son  conjoint  Mæ- 
vins. 

1301.  Legt  per  damnatiemem.  — Lorsqu’une  même  chose  a été  lé- 
guée à plusieurs  perdamneUionem,  l’accroissement  n’a  jamais  lieu,  que 
le  legs  ait  été  fait  conjunctim  ou  disjunctim,  peu  importe.  En  effet,  si 
1e  legs  a été  fait  conjunctim;  par  exemple,  le  testateur  a dit  : « Que 
mon  héritier  soit  condamné  à donner  le  fonds  Cornélien  à Primus  et 
à Secundus,  les  deux  légataires  n'acquièrent  par  ce  legs  qu’un  droit 
de  créance.  Or,  lorsqu’une  créance  appartient  à plusieurs  personnes, 
elle  se  divise  entre  elles.  La  créance  résultant  du  legs  per  damnationem 
au  prolit  de  deux  légataires  se  divise  donc  entre  eux  : a Damnatio 
parles  facit  > (Pragm,  Vatic.,  § 85).  Il  n’y  a donc  pas  ici  una  et  eadem 
res  /égala.  Si  l’un  des  légataires  fait  défaut,  sa  part  dans  la  créance 
n’accrolt  pas  à son  colégataire  ; elle  profite  à l’héritier  qui  sera  dispensé 
de  payer  cette  part.  Si  le  legs  a été  fait  disjuncUm  ; par  exemple,  si  le 
testateur  a dit  : a Que  mon  héritier  soit  condamné  à donner  mon  fonds 
Cornélien  à Primus,  que  mon  héritier  soit  condamné  à donner  le 
même  fonds  Cornélien  à Secundus;  chacun  des  légataires  est  créan- 
cier, pour  le  tout,  de  la  chose  léguée.  » Mais  comme  la  chose  entière 
ne  peut  être  livrée  à chacun  d’eux,  l’héritier  livrera  à l’un  d’eux  la 
chose  en  nature,  et  payera  à l’autre  l'équivalent  de  la  chose,  c’est-à- 
dire  son  estimation.  Si  l’un  des  légataires  fôit  défaut,  la  défaillance  profi- 
tera encore  à l’héritier,  qui  aura  moins  d’équivalents  à payer.  Ici  encore, 
il  n’y  a pas  accroissement  au  profit  du  colégataire  (Gaius,  II,  § 205). 

1302.  Legs  sinendi  modo.  — Lorsqu’une  même  chose  a été  léguée 
par  legs  sinendi  modo  à plusieurs,  si  le  legs  a été  fait  conjunclim;  par 
exempte,  si  le  testateur  a dit  : «Que  mon  héritier  soit  condamné  à 
laisser  Titius  et  Mævius  prendre  le  fonds  Cornélien , les  deux  légatai- 
res n’acquièrent  encore  qu’un  droit  de  créance,  qui  se  divise  entre 
eux  comme  dans  le  legs  per  damnationem.  Mais  si  le  legs  a été  fait 
disjunctim  ; par  exemple,  si  le  testateur  a dit  : u Que  mon  héritier 
soit  condamné  à laisser  Titius  prendre  mon  fonds  Cornélien,  que  mon 
héritier  soit  condamné  à laisser  Mævius  prendre  le  même  fonds  Corné- 
lien B, chaque  légataire  acquiert-il,  comme  dans  le  legs  per  damnatio' 
nem  fait  disjunctim,  une  créance  distincte,  de  sorte  que  l’héritier  sera 
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obligé  à laisser  prendre  la  chose  par  Tun  des  légataires  et  à payer 
l^équivalent  à Pautre?  Sur  celte  question^  les  jurisconsultes  romains 
n’étaient  pas  d’accord  : « Quelques-uns,  dit  Gains,  pensent  que  la 
ehose  est  due  en  totalité  à chacun,  comme  dans  le  legs  per  dumnatio’ 
nem;  d’autres  pensent  que  la  position  de  celui  des  légataires  qui 
réclame  le  premier  est  la  meilleure,  parce  que  l’héritier,  dans  ce 
genre  de  legs,  étant  condamné  à laisser  le  légataire  prendre  la  chose , 
s’il  la  laisse  prendre  par  le  premier  qui  réclame  le  legs,  il  sera  en  sé- 
curité vis-à-vis  de  celui  qui  réclamera  ensuite  le  legs,  puisqu’il  n'a 
plus  la  chose  pour  la  lui  laisser  prendre  et  que  ce  n’est  pas  par  son 
dol  qu’il  a cessé  de  l’avoir  » (Gaius,  II,  § 215). 

. 1303.  Legs  per  præceptionem»  Lorsqu’une  même  chose  a été  léguée 
per  præceptionem  soit  à plusieurs  des  héritiers  institués  d’après  les 
Sabiniens  , soit  à plusieurs  légataires  extranei  d’après  les  Procu liens, 
l’accroissement  a toujours  lieu,  que  le  legs  ait  été  fait  conjunctim  ou 
disjunctimy  peu  importe  (Gaius,  II,  § 223). 

• Il  faut  se  souvenir  que  lorsqu’un  legs  a été  fait  />er  præceptionem  à 
l’un  des  héritiers  institués,  cet  héritier  recueille  une  partie  du  legs 
jure  légat i et  l’autre  partie /are  kereditario  (n<>  1233). 

. DU  DROIT  d’accroissement  d’ APRÈS  LES  LOIS  CADUCAIUES. 

1304.  Les  lois  caducaires  supprimèrent  presque  complètement  le 
droit  d’accroissement  entre  les  colégataires,  pour  le  remplacer  par 
le  jus  vindicandi  raduca.  Pour  comprendre  la  restriction  apportée  par 
les  lois  caducaires  au  droit  d’accroissement  entre  colégataires,  il 
faut  distinguer  trois  espèces  de  legs  ; 1®  les  legs  qui  deviennent  caducs  ; 

les  legs  qui  sont  quasi-caducs  ou  in  causa  cndiici  \ 3°  les  legs  qui 
sont  réputés  non  écrits. 

1305.  Ij>gs  caducs.  Sont  caducs  : l”les  legs  des  célibataires  qui  ne 
'sont  pas  mariés  dans  le  délai  des  cent  jours  qui  suivent  l’ouverture  du 
testament  ; 2»  la  moitié  du  legs  de  Vorbus;  3®  le  legs  du  latin  jimien , 
qui  n’est  pas  devenu  citoyen  dans  les  cent  jours  qui  suivent  l’ouver- 
ture du  testament  ; 4»  le  legs  du  légataire  qui , après  la  mort  du  tes- 
tateur, meurt  avant  l'ouverture  du  testament;  5®  le  legs  du  légataire 
-qui,  après  la  mort  du  testateur,  perd  la  factio  testamenti  avant  l’ou- 
verture du  testament;  0”  le  legs  du  légataire  qui  répudie  (ülp.,  Reg.y 
'XVII,  § 1,  et  I,  §21.  — V.  no  HU). 

• 1306.  Legs  quasi-caducs  ou  in  causa  caduci.  Sont  assimilés  aux 
caducs  ou  in  causa  caduci  : 1«  le  legs  du  légataire  qui  meurt  après  la 
confection  du  testament  et  avant  le  testateur  ; 2®  le  legs  du  légataire 
‘qui  perd  la  factio  testamenti  après  la  confection  du  tesUiment  et  avant 
la  mort  du  testateur  (L.  un.  § 2.  G.  6,  51.  — V.  n®  1113). 
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1307.  Legs  réputés  non  écrits.  Sont  considérés  comme  non  écrits  : 
1*  le  legs  fait  à une  personne  déjà  morte  au  moment  de  la  confection 
du  testament  ; 2»  le  legs  fait  à une  personne  qui  n’a  pas  la  factio 
testamenti  au  moment  de  la  confection  du  testament  (L.  i pr.  D.  34, 8. 
L.  1,§2.  C.  6,51). 

. 1 308.  Sous  l’empire  des  lois  cadncaires , à qui  les  legs  caducs , 
quasi-caducs  et  les  legs  réputés  non  écrits  étaient-ils  attribués?  Il  faut 
distinguer  : les  legs  caducs  et  les  legs  quasi-caducs  étaient  attribués, 
par  les  lois  caducaires,  dans  l’ordre  suivant  : 

1“  Aux  colégataires  conjoints  patres.  Mais  par  colégataires  con- 
joints, il  faut  entendre,  d’après  les  lois  caducaires,  les  coléga- 
taires qui  sont  con;ufic/i , avec  le  défaillant,  re  et  verbis  ou  conjuncti 
verbis  tantum,  mais  non  les  conjuncti  re  tantum.  C’est  ce  que  dit 
lormellement  le  jurisconsulte  Paul  : « Jte  conjuncti  videntur , non 
etiam  verbis,  ciim  duobus  separatim  eadem  res  legatur.  Item  verbis, 
non  etiam  re,  Titio  et  Seiu  fundum  ex  xquis  partibus  do,  lege  : 
quoniam  semper  partes  habent  legatarii.  Præfertur  igilur  omnimodo 
cæteris , qui  re  et  verbis  conjunctus  est.  Quod  si  re  tantum  con- 
junctus  ,sit,  constat  non  esse  potiorem.  Si  vero  verbis  quidem  con- 
junctus potior  sil  ? et  magis  est,  ut  et  ipse  pr.rferaiur.  » a LeS 
légataires  sont  conjoints  re,  mais  non  verbis,  lorsqu’une  même 
chose  a été  léguée  séparément  à deux  légataires  (je  lègue  mon 
tonds  Cornélien  à Primus,  je  lègue  le  même  fonds  Cornélien  àSecun- 
dus).  De  même  il  y a conjunctio  verbis,  mais  non  re , si  je  donne  et 
lègue  mon  fonds  à Titius  et  à Seius  pour  parts  égales  : parce  que  les 
légataires  auront  toujours  des  parts.  Or  celui  qui  est  conjoint  re  et  verbis 
est  toujours  préféré.  S’il  est  conjoint  re  tantum,  il  est  constant  qu’il 
n’est  pas  préféré.  Si , au  contraire , il  est  conjoint  verbis  mais  non  re, 
c’est  une  question  de  savoir  s’il  est  préféré.  Il  vaut  mieux  décider 
qu’il  est  préféré»  (L.  89,  De  legalis,  3"  D.  32,  III).  Nous  avons  vu,  au 
contraire,  que  dans  l’ancien  droit,  en  cas  de  legs  d’une  même  chose 
fait  per  vindicationem  à plusieurs  légataires,  l’accroissement  n’avait 
pas  lieu  au  profit  des  conjuncti  verbis  tantum,  mais  au  profit  des  con- 
juncii  re  et  verbis  et  re  tantum  (n»  1297). 

2®  Aux  héritiers  patres. 

3“  Aux  légataires  patres  non  conjoints. 

4°  A Yærarium  et  plus  tard  au  fisc.  Ainsi,  ce  n’est  qu’à  défaut  de 
colégataires  patres  conjoints  re  et  verbis  ou  verbis  tantum,  que  les  parts 
caduques  ou  quasi- caduques  sont  dévolues  aux  héritiers  patres  et 
ensuite  aux  légataires  patres  et  enfin  au  fisc.  C’est  ce  que  dit  Gaius  : 
a Quoique  dans  la  revendication  des  choses  caduques  on  place  au  pre- 
mier rang  les  héritiers  ayant  des  enfants  et  ensuite,  si  les  héritiers 
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n’ont  pas  d’enfants,  les  légataires  qui  en  ont,  cependant  la  loi  Papia 
elle-métne  décide  que  le  colégataire  conjoint,  s’il  a des  enfants,  sera 
préféré  aux  héritiers , quand  même  ils  auraient  aussi  des  enfants  » 
(Gains,  II,  § 207). 

1309.  Quant  au  legs  prn  non  scripto,  les  lois  caducaires  ne  s’y  appli- 
quaient pas  : le  legs  réputé  non  écrit  était  attribué , d’après  les  an- 
ciennes règles  du  droit  d’accroissement,  au  colégataire  conjoint.  A 
défaut  de  colégataire , l’héritier  institué  débiteur  du  legs  , pourvu 
qu’il  fût  pater  ou  tolidi  capax  ou  qu’il  pût  invoquer  le  fus  anliquum  , 
en  qualité  d’ascendant  ou  de  descendant  du  testateur,  profitait  du 
legs  réputé  non  écrit,  en  ce  sens  qu’il  n’était  pas  tenu  de  l’acquitter. 

Sous  l’empire  des  lois  caducaires,  le  droit  d’accroissement  fut 
encore  maintenu  au  profit  des  ascendants  et  descendants  du  testateur 
jusqu’au  troisième  degré.  En  conséquence,  lorsque  parmi  les  légataires 
d’une  même  chose , se  trouvait  un  ascendant  ou  un  descendant  du 
testateur,  fût-il  célibataire,  il  avait  d’abord  la  solidx  capacitas,  c’est-À- 
dire  le  droit  de  recueillir  sa  part  dans  le  legs  et,  en  outre,  le  droit  de 
profiler,  jure  adcrescendi,  des  parts  quasi-caduques  de  ses  coléga- 
taires défaillants  et  même  des  parts  caduques  de  ses  colégataires , cé- 
libataires ou  orbi  (Ulp.,  Peg.,  XVIII.  — N°  1117). 

1310.  Différences  entre  le  jus  caduca  vindicandi  et  le  droit  d’aecrois- 
tement  : 1°  le  jus  vindicandi  caduca  est  un  droit  nouveau,  distinct, 
attribué  patres  parles  lois  caducaires;  au  contraire,  le  droit 
d’accroissement  ou  de  non-décroissement  est  un  développement,  une 
extension  du  droit  de  celui  qui  en  profite;  2»  le  droit  d'accroissement 
est  forcé;  \e>jus  vindicandi  caduca  est  facultatif  : celui  qui  peut  l’in- 
voquer peut  y renoncer;  3°  en  principe,  le  droit  d’accroissement  a 
lieu  sine  onere,  le  jus  vindicandi  caduca  a toujours  lieu  cum  ancre 
(V.  n»  1116). 

DU  DROIT  d’accroissement  d'aPRÈS  LA  LÉOISLATION  DE  JUSTINIEN. 

(8.  « Si  la  même  chose  a été  léguée  à deui  légataires,  soit  conjointement,  soit 
disjointement,  si  tous  deux  viennent  au  legs,  le  legs  se  partage  entre  eux;  ai 
l*un  d'eux  fait  défaut  ou  répudie  le  legs  ou  meurt  avant  le  testateur,  ou  s'il  fait 
défaut  pour  toute  autre  cause,  le  legs  tout  entier  appartient  au  colégataire.  Or, 
un  legs  est  fait  conjointement,  lorsqu'on  dit,  par  exemple:  «Je  donne  et  lègue 
«l'esclave  Stichus  à Tilius  et  à Seius;»  disjoiotement  on  lègue  ainsi  :«  Je 
» donne  et  lègue  l'esclave  Stichus  à Titius,  je  donne  et  lègue  Stichus  à Seius.  » 
Quand  même  le  testateur  eût  dit  : «Je  lègue  le  même  esclave  Stichus,  » le  legps 
aérait  encore  fait  disjoiotement.  * 

1311.  Justinien  abrogea  définitivement  les  lois  caducaires  en  fixant 
l’époque  de  l’ouverture  de  la  succession  à la  mort  du  testateur,  et  en 
remplaçant  le  jus  vindicandi  caduca  par  le  droit  d’accroissement  quant 
aux  legs  caducs  et  quasi-caducs  dont  la  caducité  provenait  d’une 
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autre  cause  que  le  célibat  et  Vorbitas  [n«  1124  et  1 125).  De  sorte  qu'à 
l'époque  de  Justinien  il  n'y  a plus  à distinguer  entre  les  legs  caducs, 
quasi-caducs  et  réputés  non  écrits.  Mais  si  une  même  chose  a été 
léguée  à plusieurs  légataires,'  si  l'un  d'eux  fait  défaut  parce  qu'au 
moment  de  la  confection  du  testament  il  est  déjà  mort  ou  a perdu 
la  factio  testamentij  ou  bien  parce  qu'il  est  mort  ou  a perdu  la  factio 
testamenti  avant  le  dies  cedit,  c'est-à-dire  avant  la  mort  du  testa- 
teur ou  avant  l'arrivée  de  la  condition,  si  son  legs  était  condition- 
nel ; ou  bien  enfin  parce  qu'il  a répudié  le  legs  ; dans  ces  divers  cas, 
à qui  appartiendra  la  part  vacante  de  ce  légataire  défaillant?  A ses 
colégataires,  s'il  y a lieu  à accroissement  à leur  profit,  sinon  à l'hé- 
ritier débiteur  du  legs.  Mais  quand  y a-tril  lieu  à accroissement  entre 
colégataires  dans  la  législation  de  Justinien?  — D'après  le  § 8,  il  y a 
accroissement  toutes  les  fois  qu'une  même  chose,  una  et  eadem  res, 
aura  été  léguée  à plusieurs  légataires  disjunctim  ou  conjunctim. 

Or,  le  legs  est  fait  disjunctim  lorsque  le  testateur  a dit  : a Je  lègue 
le  fonds  Cornélien  à Titius;  je  lègue  le  même  fonds  Cornélien  à 
Seius.  t Dans  ce  cas,  si  l'un  des  légataires  fait  défaut,  sa  part  accroît 
à l'autre,  parce  que  c’est  la  même  chose  qui  leur  a été  léguée. 

Le  legs  est  fait  conjunctim  de  plusieurs  manières  : 

1<>  Lorsque  le  testateur  a dit  : a Je  lègue  le  fonds  Cornélien  à 
Titius  et  à Seius.  » Dans  ce  cas,  il  y a conjunctio  re  et  verbis.  Si  l'un 
des  légataires  fait  défaut,  sa  part  accroît  à l'autre,  parce  que  c'est  la 
même  chose  qui  leur  a été  léguée. 

2o  Lorsque  le  testateur  a dit  : a Je  lègue  à Titius  le  fonds  Corné- 
lien, je  lègue  à Seius  le  même  fonds  Cornélien.  x>  Dans  ce  cas,  il  y a 
conjunctio  re  tantum,  ou  legs  fait  disjunctim  (n<^  1298,  2°);  si  l'un  des 
légataires  fait  défaut,  sa  part  accroît  à l autre,  parce  que  c'est  la 
même  chose  qui  leur  a été  léguée. 

3°  Lorsque  le  testateur  a dit  : a Je  lègue  le  fonds  Cornélien  à Titius 
et  à Seius,  à chacun  par  moitié,  ou  ex  sequis  partibus.  » Dans  ce  cas, 
il  y a conjunctio  verbis  tantum.  Si  l'un  des  légataires  fait  défaut,  sa 
part  n’accroît  pas  à l'autre,  parce  que  ce  n’est  pas  la  même  chose 
qui  leur  a été  léguée. 

Ainsi,  dans  le  droit  de  Justinien,  comme  dans  l'ancien  droit,  la 
base  de  l'accroissement  est  l'unité  de  la  chose  léguée. 

1312.  Cependant,  il  y a quelques  différences  entre  la  législation 
de  Justinien  et  l'ancien  droit  sur  l'accroissement  : 

lo  Dans  l'ancien  droit,  le  legs  per  damnationem  ne  conférait  au  lé- 
gataire qu'un  droit  de  créance.  Lorsqu’un  legs  per  damnationem  avait 
été  fait  à plusieurs  légataires  conjunctimy  la  créance  résultant  du  legs 
se  divisait  entre  les  légataires  qui  n'avaient  chacun  qu'une  part  dans 
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la  créance.  Damnatio  partes  facit.  Si  l’un  des  légataires  faisait  défaut, 
il  n’y  avait  pas  accroissement.  Si  le  legs  per  dommationem  avait  été 
fait  à plusieurs  disjunctim,  chacun  des  légataires  devenait  créancier 
pour  le  tout  de  la  chose  et  de  la  somme  léguée.  Si  l’un  d’eux  faisait 
défaut,  il  n’y  avait  pas  accroissement.  — Dans  le  droit  de  Justinien, 
il  est  possible  qu’un  legs  fait  à plusieurs  légataires  ne  leur  transfère 
qu’un  droit  de  créance.  Mais,  à la  différence  de  ce  qui  avait  lieu  dans 
l’ancien  droit,  chacun  des  légataires  ne  deviendra  plus  jamais  créan- 
cier de  toute  la  chose  ou  de  toute  la  somme  léguée  et,  si  l’un  d’eux 
fait  défaut,  il  y aura  toujours  accroissement  au  profit  des  autres  (L.  vn, 
§H.C.6,  51). 

2"  Dans  le  droit  de  Justinien,  lorsque  le  legs  aura  été  fait  con- 
junctim  à plusieurs  légataires  (qui  sont  alors  conjoints  re  et  verbis), 
l’accroissement  aura  lieu  cum  onerecl  sera  facultatif,  tandis  que  dans 
l’ancien  droit  il  était  forcé  et  avait  lieu  sine  onere.  En  cas  de  legs  faits 
disjunctim  à plusieurs  légataires  (qui  sont  alors  conjoints  re  tantum, 
l'accroissement  sera  forcé  et  aura  lieu  sine  onere,  comme  dans  l’an- 
cien droit  (L.  un.  C.  6, 51). 

DE  l’accroissement  DANS  LE  LEOS  d’dsCFRUIT. 

1313.  Nous  savons  que  dans  l’ancien  droit,  comme  dans  le  droit 
de  Justinien,  l’accroissement  est  basé  sur  l’unité  de  la  chose  léguée. 
Or,  dans  l’ancien  droit,  lorsque  l’usufruit  d’une  même  chose  avait 
été  légué,  fjer  vindicationem,  à plusieurs  légataires,  l’accroissement 
avait  lieu  lorsque  le  legs  leur  avait  été  fait  soit  conjunctim,  soit  dis- 
junctim, parce  que,  dans  le  legs  per  vindicationem,  il  pouvait  y avoir 
unité  de  chose  léguée  : a Cum  conjunctim  duobus  usufructum  do,  leoo, 
legatiwi  altéra  mortuo  ad  alterum  solidum  pertinebit  » (Paul,  Sent., 
111,  VI,  § 26).  a Jnterdum  tamen,  et  si  non  sint  conjuncti,  tamen  usus- 
fructus  legatus  alteri  adcrescit,  lUpula  si  mihi  fundi  separatim  totius, 
et  tibi  simUiter  fuerit  relictus  » (Fragm.  Vatic.,  § 77). — Au  contraire, 
le  droit  d’accroissement  n’était  pas  admis  dans  le  legs  d’usufruit  fait 
per  damnationcm  à plusieurs  légataires,  parce  qu’il. ne  pouvait  y avoir 
unité  de  chose  léguée  dans  cette  espèce  de  legs  : a Si  tamen  per 
damnationcm  ususfnwtus  legatur,  jus  adcrescendi  cessât,  non  immertto 
quoniam  damnatio  partes  facit  d (Fragm.  Vatic.,  § 85). 

13U.  11  faut  soigneusement  remarquer  qu’en  cas  de  legs  d’usu- 
fruit d’une  même  chose  fait  à plusieurs  légataires,  l’accroissement 
avait  lieu  non-seulement  lorsqu’il  y avait  défaillance  proprement  dite 
de  l’un  des  légataires , mais  encore  lorsque  tous  les  légataires  d’usu- 
fruit ayant  accepté  leur  legs,  l’un  d’eux  venant  à mourir,  sa  part 
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d’usufruit  accroissait  à ses  colégataires,  au  lieu  de  revenir  à l’héritier 
nu-propriétaire.  Ainsi,  par  exemple,  un  testateur  a légué  l’usufruit 
du  même  fonds  à Priiiius  et  à Secundus  : les  deux  légataires  accep- 
tent leur  legs  et  exercent  l’un  et  l’autre  leur  droit  d’usufruit.  Pri- 
mus  vient  à mourir  plus  ou  moins  longtemps  après  que  l’usufruit  a 
commencé;  sa  part  d’usufruit,  au  lieu  de  revenir  à l’héritier  nu-pro- 
priétaire, accroît  à Secundus  ; « Sed  in  usufructu  hoc  plus  est...  quod 
et  constitutus , ni/iilominus  nmissns  jus  adcrescendi  admittit.  » « Il  y a 
ceci  en  plus  dans  l’usufruit,  c’est  qu’une  fois  établi  et  ensuite  perdu, 
il  admet  néanmoins  le  droit  d’accroissement  » (Frogm.  Vatic., 
§ 77.  — L.  I , § 3.  D.  7,2).  — Pour  justifier  cette  décision,  les  juris- 
consultes romains  disaient  : a L’usufruit  se  constitue  jour  par  jour, 
de  sorte  que  le  legs  d’usufruit  se  renouvelle  chaque  jour  : « Usus- 
fruclus  quotidie  cemstituitur  et  legatur.  e Donc,  si  l’un  des  légataires 
d’usufruit  vient  à mourir,  le  droit  de  l’autre  n’est  plus  restreint  par 
sa  présence;  dès  lors,  il  aura  la  totalité  de  l’usufruit  : a Cum  itaque 
non  inveniet  alterum  qui  sibi  concutrat , solus  utitur  totum.  » Cette  idée 
du  renouvellement  quotidien  du  droit  d’usufruit  n’est  pas  vraie,  et 
les  jurisconsultes  romains  eux-mêmes  ne  l’admettaient  pas  toujours. 
En  effet,  l’usufruit  s’éteignait  par  le  non-usage  et  par  la  capitis  demi- 
nutio  de  l’usufruitier.  Or,  si  l’usufruit  se  renouvelait  chaque  jour, 
on  ne  comprendrait  pas  qu’il  pût  s’éteindre  par  le  non-usage  ou  par 
.la  capitis  deminutio  de  l’usufruitier.  La  preuve  que  l’usnfruit  n’était 
pas  considéré,  en  droit  romain,  comme  se  renouvelant  chaque  jour, 
c’est  que  les  Romains,  comme  nous  l’avons  vu,  avaient  l’habitude  de 
léguer  l’usufruit  in  dies,  vel  menses,  vel  singulns  annos,  précisément 
pour  empêcher  l’usufruit  de  s’éteindre  par  la  capitis  deminutio  de 
l’usufruitier  (n"  1248). 

1315.  Les  lois  caducaires  s’appliquaient  au  legs  d’usufruit,  en  ce 
sens  que  si  un  legs  d’usufruit  avait  été  fait  à un  célibataire  ou  à un  orbus, 
le  legs  du  célibataire  était  caduc  pour  le  tout,  et  le  legs  de  Vorbus,  caduc 
pour  moitié.  — Mais,  en  cas  de  legs  d’usufruit  d’une  même  chose  fait 
à plusieurs  légataires,  les  lois  caducaires  ne  remplacèrent  pas  le  droit 
d’accroissement  par  le  jus  vindicandi  caduca,  même  pour  les  parts 
caduques  du  légataire  célibataire  ou  orbus;  de  sorte  que  si,  parmi 
les  légataires  d’usufruit  d’une  même  chose,  il  se  trouvait  un  légataire 
cœlebs  ou  orbus  ou  un  légataire  défaillant  pour  toute  autre  cause  que 
le  célibat  ou  Vorbitas,  la  part  caduque  du  célibataire  ou  de  Vorbus  et 
la  part  caduque  du  célibataire  défaillant  accroissaient  à leurs  colé- 
gataires, d’après  les  règles  du  droit  civil  sur  l’accroissement. 

1316.  Dans  le  droit  de  Justinien,  c’est  toujours  l’unité  de  la  chose 
léguée  qui  est  la  base  de  l’accroissement  : il  suffit  toujours  que  l'usu- 
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fruit  d’une  même  chose  ait  été  légué  à plusieurs  légataires  pour  qu’il  y 
ait  accroissement,  si  l’un  d’eux  fait  défaut,  soit  avant  d’avoir  recueilli 
son  legs,  soit  même,  après  : a QuotienstÂSusfructus  legatusest,  ita  inter 
fructuarios  est  jus  adcrescendi,  si  conjunctim  sit  ususfructus.  Cxterum, 
si  separatim  unicuique  partis  rei  ususfructus  sit  relictus,  sine  dubio 
jus  adcrescendi  cessai  t>  (L.  1,  pr.  D.  7,  2). 


TITRE  XXI 

DE  LA  RÉVOCATION  ET  DE  LA  TRANSLATION  DES  LEGS. 

1317.  L’ademptio  (de  adimere,  couper,  retrancher)  est  la  révo- 
cation des  legs. 

Nous  avons  vu  qu’un  testateur  peut  révoquer  son  testament  par 
la  confection  d’un  second  testament.  Dans  ce  cas,  si  le  premier  testa 
ment  contenait  des  legs,  non-seulement  ces  legs  étaient  révoqués, 
mais  encore  le  testament  tout  entier,  y compris  l’institution,  était  ré- 
voqué. Le  testateur,  au  lieu  de  révoquer  en  entier  son  testament, 
peut  révoquer  un  ou  quelques-uns  des  legs  qu’il  contient.  C’est  ce 
qu’il  peut  faire  par  Vademptio. 

La  révocation  d’un  legs  peut  être  expresse  ou  tacite. 

1318.  La  révocation  expresse  d’un  legs  peut  être  faite  dans  le  testa- 
ment qui  la  contient  ou  dans  un  codicille,  confirmé  d’avance  par  ce 
testament.  Que  Vademptio  d’un  legs  soit  faite  dans  le  testament  même 
qui  le  contient  ou  dans  un  codicille  confirmé  d’avance  par  ce  testa- 
ment, il  faut  pour  qu'elle  opère  la  révocation,  qu’elle  soit  faite  dans 
les  termes  contraires  à ceux  qui  ont  été  employés  par  le  testateur 
pour  faire  le  legs.  Cela  se  comprend,  car  de  même  qu’il  y avait  des 
certa  verba  pour  faire  un  legs,  de  même  il  était  naturel  qu’il  y eût  des 
certa  verba  pour  le  révoquer  (Ulp.;  Reg.,  XXIV,  § 29).  Ainsi,  par 
exemple,  si  le  testateurs  dit:  a Titio  fundum  Comelianum  lego;  » pour 
révoquer  le  legs  il  devra  dire  : a Titio  fundum  Comelianum  non  lego.* 

Au  temps  de  Justinien,  la  révocation  d’un  legs  peut  être  faite  soit 
dans  le  testament,  soit  dans  un  codicille,  non  confirmé'  par  le  testa- 
ment. De  plus,  pour  que  la  révocation  soit  valable,  il  n’estpiusnécessaire 
d’employer  les  paroles  contraires  à celles  qui  ont  été  employées  pour 
faire  le  legs.  Le  testateur  peut  employer  telles  paroles  que  bon  lui 
semble,  pourvu  qu’elles  expriment  clairement  la  volonté  de  révoquer  : 

Pr.  « La  révocation  d"un  legs,  faite  soit  par  le  même  testament,  soit  par  co* 
(iicilles,  est  valable,  en  termes  contraires,  par  exemple,  si  le  testateur  dit: 

« donne^je  lègue ^ » il  révoque  ainsi  : « Je  ne  donne  pas,  je  ne  lègue  pa*i  » ofi 
en  termes  non  contraires,  c'est-à*dire  par  toute  autre  eipi'ession.  » 
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1319.  La  révocation  tacite  d'un  legs  peut  résulter  de  plusieurs  cir- 
constances : 

1°  De  l’aliénation  de  la  chose  léguée  : a Si  quelqu'un  a légué  sa 
chose  et  qu'aprës  la  confection  de  son  testament,  il  l'a  aliénée,  la 
plupart  pensent  que  non-seulement  le  legs  est  inutile,  d’après  le  droit 
civil,  mais  qu’il  n’est  pas  même  validé  par  le  sénatus-consulte  (Né- 
ronien).  On  décide  ainsi,  parce  que  lors  même  que  le  testateur  eût 
légué  per  damnniionem  sa  propre  chose  et  l’eût  ensuite  aliénée,  la  plu- 
part pensent  que  bien  que,  d’après  le  droit,  le  legs  soit  dû,  cependant 
le  légataire  qui  le  réclamerait  serait  repoussé  par  l'exception  de  dol, 
comme  le  réclamant  contrairement  à la  volonté  du  défunt  > (Gaius, 
II,  § 198).  — Au  temps  de  Justinien,  l’aliénation  de  la  chose  léguée 
n’emporte  plus  forcément  la  révocation  du  legs.  Il  faut  rechercher  si 
le  testateur,  en  aliénant  la  chose  léguée,  a eu  ou  non  l’intention  de 
révoquer  le  legs.  Cette  distinction  est  indiquée  par  le  § 12  de  legatù 
(/rut..  Il,  xx)  : 

I 12.  € Si  lé  testateur  a légué  sa  chose,  et  qu'ensuite  il  ralièoe,  Ceisus  peose 
que  la  chose  u'en  est  pas  moins  due,  si  le  testateur  n'a  pas  eu  la  volonté  de 
révoquer.  C'est  ce  qu'ont  décidé,  par  un  rescrit,  les  empereurs  Sévére  et  Autonin 
I^s  mêmes  empereurs  ont  décidé,  par  un  rescrit,  que  si  le  testateur,  après  la 
confection  de  son  testament,  a donné  en  gage  des  fonds  qu*il  avait  légués.  Je  lege 
ne  serait  pas  considéré  comme  révoqué,  et  qu'en  conséquenc.e  le  légataire  pour- 
rait agir  contre  l'héritier  pour  le  forcer  à libérer  le  fonds  envers  le  créancier. 
Si  quelqu'un  vend  une  partie  de  la  chose  qu'il  a léguée,  la  partie  qui  n'a  pas  été 
aliénée  est  absolument  due;  quant  à la  partie  aliénée,  elle  n'est  due  que  si  elle 
a été  aliénée  tans  intention  de  révocation.  » 

II  faut  donc  rechercher  si,  en  aliénant  la  chose  léguée,  le  testateur 
a eu  ou  non  l’intention  de  révoquer  le  legs;  par  exemple,  s’il  l'a 
aliénée  pour  payer  ses  créanciers  qui  le  poursuivaient,  cette  aliéna- 
tion n’implique  pas  sa  volonté  de  révoquer.  Mais  la  donation  de  la 
chose  léguée  implique  toujours  chez  le  donateur  la  volonté  de  révo- 
quer (L.  i8.L.  24,  §1.D.  34,4). 

La  révocation  tacite  résulte  : 

2°  D’une  inimitié  grave  survenue  entre  le  testateur  et  le  légataire 
(L.  31,  §2.  D.  34,  4). 

3»  De  la  radiation  de  la  partie  du  testament  contenant  le  legs  (L.  16. 
Ü.  34,  4). 

4°  D’une  qualiRcation  injurieuse  contre  le  légataire  écrite  dans  le 
testament  par  le  testateur  (L.  13.  D.  34,  k). 

1320.  La  révocation  peut  être  pure  et  simple  ou  conditionnelle.  La 
révocation  pure  et  simple  a pour  effet  d’anéantir  le  legs.  — La  révo- 
cation conditionelle  a |>our  effet  de  transformer  le  legs  fait  purement 
en  legs  fait  sous  la  condition  contraire  (L.  107.  D.  36, 1).  — Il  est  des 
legs  qui,  faits  purement,  sont  nuis  par  application  de  la  règle  Cato- 
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nienne,  et  qui  faits  sous  condition  sont  valables;  par  exemple,  le 
legs  fait  purement  à l’esclave  de  l’hcritier  institué  est  nul;  fait  sous 
condition,  il  est  valable.  Si  un  testateur  a fait  un  legs  pur  et  simple 
à l’esclave  de  l’héritier  institué,  ce  legs  est  nul  ; mais  le  testateur 
pourra-t-il  plus  tard  le  valider  en  le  transformant  en  legs  condition- 
nel par  une  révocation  conditionnelle?  Non.  a Legata  inuiiliter  data, 
adeinptione  non  confir?nantvr,  vehtti  si,  domino  instituto,  servo  pure 
legatitmsub  conditione  ndimntur  (L.  14.  D.  34,  4). 

4321.  La  translatio  d’un  legs  peut  être  faite  soit  dans  le  même 
testament,  soit  dans  un  codicille  confirmé  d’avance  par  le  testament, 
et  au  temps  de  Justinien,  même  dans  un  codicille  non  confirmé. 

La  translation  d’un  legs  peut  être  faite  de  quatre  manières:  a 1»ff 
persona  in  jfersomwi  Iransfertur , lorsque  le  testateur  révoque  le 
legs  qu’il  a fait  à Primus,  pour  le  faire  à Secundus;  2®  aut  ah  co  qm 
dure  /tissus  es(  Iransfertur,  lorsque  le  testateur  ayant  chargé  son  héri- 
tier Titius  de  payer  tel  legs,  charge  son  héritier  Seius  d’acquitter  ce 
legs;  3°  mil  cum  res  pro  re  datur,  lorsque  le  testateur  lègue  une  chose 
à la  place  de  celle  qu’il  a léguée;  4“  aut  cum  pure  datum  est,  trans- 
fertur  sub  conditione,  lorsque  le  testateur  transforme  en  legs  con- 
ditionnel un  legs  qu’il  a fait  purement  » (L.  6 pr.  D.  34,  4). 

8 1.  « Uu  legs  peut  aussi  être  transféré  d'une  personne  il  une  autre,  par 
exemple,  si  on  dit  ; « L’esclave  Siichus,  que  j’ai  légué  k Titius,  je  le  donne  et  le 
lègue  h Seius;  » c'est  ce  qu’on  peut  faire  soit  dans  le  même  testament,  soit  dans 
des  codicilles.  Uans  ce  cas,  le  legs  est  à la  fois  enlevé  a Titius  et  donné  k Seius.  * 

Le  § 1 ne  donne  qu’un  exemple  de  translation  a persona  in  perso- 
nnm.  Par  cette  translation,  le  legs  est  définitivement  révoqué  pour  le 
premier  légataire  et  reste  révoqué,  quand  même  la  translation  au 
second  légataire  ne  produirait  pas  d’eflfet.  Mais  si  le  legs  fait  au  pre- 
mier légataire  était  conditionnel  ou  à terme,  il  restera  conditionnel 
ou  à terme  pour  le  second  légataire  auquel  il  est  transféré  (L.  20, 
L.  24.  D.  34,  4). 

1322.  Un  legs  peut  être  enlevé  à une  personne  pour  cause  d’indi- 
gnité. Ainsi,  par  exemple,  si  un  gouverneur  de  province  épouse  une 
femme  domiciliée  dans  la  province  qu’il  administre,  le  legs  qui  lui 
sera  fait  par  cette  femme  lui  sera  enlevé  et  attribué  au  fisc.  De  même 
si  un  tuteur  épouse  sa  pupille,  le  legs  qu’elle  lui  fera  lui  sera  enlevé 
et  attribué  au  fisc  (L.  2,  § 1.  D.  34,  9).  Le  plus  souvent,  les  legs  en- 
levés aux  légataires  indignes  étaient  attribués  au  fisc;  dans  quelques 
cas  exceptionnels  ils  restaient  dans  l’hérédité.  Le  legs  ainsi  enlevé  à 
un  légataire  pour  cause  d’indignité  est  désigné  dans  les  textes  du 
Digeste  par  les  mots  legatum  ereptum,  legatum  ereptitium. 
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• 

1323.  D’après  la  loi  des  Douze  Tables,  aucune  limite  n’était  im- 
posée au  testateur  dans  la  disposition  de  ses  biens  : q üti  legassit  suæ 
rei,  itajus  esto;  » de  sorte  qu’un  testateur  pouvait  épuiser  toute  sa 
succession  en  legs  et  en  affranchissements.  Mais  alors,  l’héritier  in- 
stitué, qui  n’avait  aucun  intérêt  à faire  adition,  répudiait  l’hérédité 
pour  éviter  les  conséquences  graves  de  l’adition,  de  sorte  que  le 
testateur  mourait  intestat.  Mais  cette  répudiation  faisait  perdre  la 
succession  à l’héritier  et  les  legs  aux  légataires.  Pour  é\iter  ce  résul- 
tat et  dans  l’intérêt  même  des  testateurs,  on  chercha  à restreindre 
pour  chaque  testateur , * la  faculté  d’épuiser  tous  ses  biens  en  legs 
(Gaius,  II,  § 224).  — En  conséquence , une  loi  Furia,  plébiscite  de> 
Fan  571  de  l’existence  de  Rome,  défendit  à chaque  testateur  de  léguer 
plus  de  mille  as,  exceptés  à ses  cognats  jusqu’au  sixième  degré  et,  au 
septième,  à l’enfant  de  son  sobrinus  ou  de  sa  sobrina  (Fragm.  Vatic,, 
§ 301).  Mais  cette  loi  n’atteignit  pas  le  but  qu’elle  sc  proposait,  parce 
que  le  testateur  qui,  par  exemple,  avait  un  patrimoine  de  cinq  mille- 
as,  pouvait  épuiser  toute  sa  succession,  en  léguant  à cinq  personnes, 
mille  as  à chacune  (Gaius,  II,  § 225).  Aussi  en  l’an  585  à Rome,  un 
autre  plébiscite,  la  loi  Voconia,  vint  décider  que  chaque  légataire  ne 
pourrait  recevoir  plus  que  l’héritier  : « Ensuite,  dit  Gaius,  on  porta  la 
loi  Voconia  qui  décida  que  personne  ne  pourrait  recevoir  par  legs  ou- 
par  donation  à cause  de  mort  plus  que  les  héritiers  ne  prendraient.  » 
(Gaius,  II,  § 226).  Mais  celte  loi  n’atteignit  pas  encore  complètement 
le  but  qu’on  se  proposait,  car  le  testateur,  en  multipliant  le  nombre 
des  legs,  en  distribuant  son  patrimoine  entre  un  grand  nombre  de 
légataires,  arrivait  à laisser  à l’héritier  une  part  si  minime,  qu’il  ne 
lui  convenait  plus,  pour  ce  minime  profit,  de  supporter  les  charges 
de  l’hérédité  (Gaius,  II,  § 227). 

1324.  Enfin,  en  l’an  71 4 de  Rome,  un  autre  plébiscite,  la  loi  Fal- 
cidta  décida  qu’il  ne  serait  pas  permis  à chaque  testateur  de  léguer 
plus  des  trois  quarts  de  son  patrimoine,  de  sorte  que  Fhérilier  devra 
avoir  nécessairement  le  quart  de  l’hérédité  (Gaius,  II,  § 227). 

Pr.  « Il  nous  reste  à étudier  la  loi  Falcidie,  qui  a imposé  une  limite  aux 
legs.  Comme  autrtifois,  d’après  la  loi  des  Douze  Tables,  la  faculté  de  léguer 
était  si  étendue  qu’il  était  permis  d’épuiser  tout  son  patrimoine  en  legs,  cap 
cette  loi  disait  ; « Ce  qu’il  aura  ordonné  sur  son  patrimoine  qu’il  en  soit  ainsi,  » 
il  parut  utile  de  restreindre  cette  liberté  de  léguer,  dans  l’intérêt  même  «les 
testateurs,  parce  que  lu  plupart  mouraient  intestat,  les  héritiers  se  refusant  h 
faire  adition,  n’en  pouvaient  retirer  aucun  proül  ou  un  profit  minime.  Deux  lois 
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furent  portes  sur  ce  point,  la  loi  Furia  et  Ik  loi  Voconia,  dont  aucune  ne  fut 
suffisante  pour  atteindre  le  but  proposé.  Ensuite  fut  porté  la  loi  Palcidie,  qui 
défendit  de  léguer  plus  des  trois  quarts  de  tous  les  biens;  c'est-b-dire  qu'il  7 ait 
un  seul  héritier  institué  ou  plusieurs,  un  quart  doit  leur  rester.  » 

1325.  D’après  le  § 1,  s’il  n’y  a qu’un  seul  héritier  institué,  il  faut 
que  le  testateur  lui  laisse  le  quart  de  toute  l'hérédité.  Mais  s’il  y a 
plusieurs  héritiers  institués,  suffit-il  que  le  testateur  leur  laisse  le 
quart  de  l’hérédité  à eux  tous,  ou  doit-il  laisser  à chacun  des  héri- 
tiers le  quart  de  la  part  pour  laquelle  il  a été  institué?  Le  testateur 
doit  laisser  intact  à chaque  héritier  le  quart  de  sa  part  héréditaire  ; 
sinon  il  pourrait  arriver  que  le  testateur,  ayant  laissé  le  quart  de 
son  hérédité,  la  part  héréditaire  de  l’un  des  héritiers  fût  absorbée  en 
entier  par  les  legs,  de  sorte  que  cet  héritier  ne  prendrait  rien  dans  la 
succession.  En  effet,  supposons  un  testateur  ayant  un  patrimoine 
de  400;  il  institue  deux  héritiers  Titius  et  Seius,  chacun  pour  moitié, 
c’est-  à-dire  pour  200.  Mais  Titius  a été  grevé  de  legs  pour  200,  c’est- 
à-dire  pour  toute  sa  part  héréditaire.  Seius  a été  grevé  de  legs  seu- 
lement pour  100,  c’est-à-dire  pour  la  moitié  de  sa  part  héréditaire. 
Les  legs  s’élèvent  donc  en  tout  à 300.  Or,  si  l'on  calculait  la  quarte 
sur  l’ensemble  de  la  succession,  les  legs  ne  s’élèveraient  qu’aux  trois 
quarts  de  la  succession.  La  loi  Falcidie  aurait  été  observée.  Dès  lors, 
'Titius,  dont  la  part  héréditaire  tout  entière  a été  absorbée,  n’aurait 
pas  à se  plaindre,  puisque  le  testateur  n’aurait  pas  dépassé  les  trois 
quarts.  Au  contraire,  en  faisant  le  calcul  de  la  quarte  sur  chaque 
part  isolément,  le  résultat  ne  sera  plus  le  même.  En  effet,  Titius 
ayant  été  grevé  pour  200  de  legs,  sa  part  héréditaire  est  absorbée  en 
entier.  Or,  la  quarte  devant  se  calculer  sur  la  part  héréditaire  de 
chaque  héritier,  Titius  a le  droit  de  faire  réduire  à 150  les  legs  mis  à 
sa  charge,  de  sorte  qu’il  gardera  50,  quart  de  sa  part  héréditaire  : 

S 1.  « Deux  héritiers»  Titius  et  Seius»  ayant  été  institués  héritiers,  si  la  part 
lie  Titius  a été  épuisée  par  les  legs  mis  à sa  chaire,  ou  grevée  au  delà  des  trois 
quarts,  aucun  legs  n'ayant  été  mis  k la  charge  de  Seius,  ou  ceux  dont  il  a été 
chargé  ne  diminuant  sa  part  héréditaire  que  de  moitié,  bien  que  celui-ci  ait  le 
quart  de  l'hérédité  tout  entière  ou  plus,  on  s'est  demandé  s'il  n'est  pas  permis  à 
Titius  de  retenir  quelque  chose  des  legs  laissés  à sa  charge,  de  manière  qu'il 
ait  le  quart  de  sa  part  héréditaire?  11  a été  décidé  qu’il  peut  retenir  le  quart.de 
.sa  part.  En  elTet,  le  calcul  de  U loi  Falcidie  doit  être  fait  pour  chaque  héritier 
isolément.  » 

1326.  Ce  quart  que  chaque  héritier  a le  droit  de  retenir  sur  sa 
part  héréditaire  à l’encontre  des  légataires,  s’appelle  quarte  falcidie. 

1327.  Pour  faire  le  calcul  de  la  quarte  falcidie,  c’est-à-dire  pour  voir 
s’il  y a lieu  à réduire  les  legs,  à quel  moment  faut-il  considérer  la  suc- 
cession? C’e.st  au  moment  de  la  mort  du  testateur.  Si,  après  la  mort  du 
testateur  et  avant  l’adition  de  l’hérédité  par  l’héritier  institué,  il  y a ac- 
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croissement  ou  diminution  dans  le  patrimoine  du  défunt,  c’est  l’hé- 
ritier qui  en  profite  ou  qui  en  souffre.  Cependant,  il  ne  faut  pas  croire 
que  toute  perte  d’un  bien  de  l’hérédité,  survenue  après  la  mort  du 
testateur,  doit  être  supportée  par  l’héritier.  Si  ce  sont  des  corps  cer- 
tains qui  ont  été  légués  et  qui  viennent  è périr  par  cas  fortuit,  ils  pé- 
rissent pour  les  légataires  (n°1271).  Si,  au  contraire,  ce  sont  des  choses 
fongibles,  comme  du  blé,  du  vin,  de  l’huile,  ou  des  sommes,  qui  ont 
été  léguées,  pourvu  que  le  montant  de  ces  legs,  ayant  pour  objet  des 
choses  fongibles,  ne  dépasse  pas  les  trois  quarts  de  la  valeur  qu’ont 
les  biens  de  l’hérédité  au  jour  de  la  mort  dut  estateur,  l’héritier  devra 
les  acquitter  intégralement,  quand  même  les  autres  biens  de  la  suc- 
cession viendraient  à périr,  en  tout  ou  en  partie,  par  cas  fortuit  après 
la  mort  du  testateur.  Mais  si  la  diminution,  survenue  aux  autres  biens  de 
la  succession  depuis  la  mort  du  testateur,  a été  tellement  considérable 
que  l’héritier  ne  trouve  plus  dans  l’hérédité  le  quart  auquel  il  a droit, 
ou  n’y  trouve  rien,  il  se  refusera  à faire  adition;  car  il  n’y  aura  au- 
cun intérêt.  Alors,  il  dira  aux  légataires  : Faites-moi  une  remise  d’une 
partie  de  vos  legs;  sinon,  je  répudie  l’hérédité  et  vous  perdrez  tous 
vos  legs,  car  la  succession  s’oui  rira  ab  intestat.  De  sorte  que  les  léga- 
taires seront  obligés  de  transiger  avec  l’héritier,  s’ils  ne  veulent  pas 
perdre  leurs  legs  : 

I 2.  « LVnsemhle  du  patrimoine  auquel  s’applique  le  calcul  de  la  loi  Falcidie 
s’apprécie  au  jour  de  la  mort  du  testateur.  Par  exemple,  si  celui  qui  avait  un 
patrimoine  de  cent  sous  d’or,  a légué  cent  sous  d'or,  il  ne  sert  à rien  aux  lé- 
gataires que,  par  les  acquisitions  des  esclaves  héréditaires,  ou  par  le  part  des 
esclaves  héréditaires,  ou  par  le  croît  des  animaux,  rbérédité  se  soit  tellement 
accrue  avant  l'adition,  que  l’héritier,  après  avoir  payé  les  cent  sous  d’or  légués, 
ait  encore  des  biens  d’une  valeur  égale  au  quart  de  l’hérédité:  la  quarte  n’en  sera 
pas  moins  prélevée  sur  les  legs.  A l’inverse,  s’il  n’a  légué  que  soixante-quinze 
sous  d’or,  et  qu’avant  l’adition,  les  biens,  par  suite  d’incendies,  de  naufrages  ou 
de  mort  des  e.sciaves,  aient  tellement  diminué  qu'il  ne  reste  plus  que  la  valeur 
de  soixante-quinze  sous  d'or  ou  moins,  les  legs  sertmt  entièrement  dus.  L’héri- 
tier n’en  éprouve  aucun  dommage,  car  il  est  libre  de  ne  pas  faire  adition.  Il 
résulte  de  là  que  les  légataires  seront  dans  la  nécessité,  puur  ne  pas  perdre 
leurs  legs,  de  transiger  avec  l’héritier.  » 

1328.  La  quarte  falcidie  se  calcule  sur  l’actif  de  la  succession.  Or, 
l’actif  comprend  l’ensemble  des  biens  et  créances  laissés  par  le  dé- 
funt au  jour  de  son  décès,  même  les  créances  qu’il  pouvait  avoir 
contre  l’héritier  (L.  1,  § 18.  D.  35,  2).  De  cet  actif,  on  déduit: 
l»  toutes  les  dettes  du  défunt,  même  celles  dont  il  était  tenu  envers 
l’héritier;  2“  les  frais  funéraires;  3“  le  prix  des  esclaves  affranchis. 
Les  esclaves  affranchis  ne  deviennent  libres  qu’au  moment  de  l’adi- 
lion  d’hérédité,  tandis  que  le  calcul  de  la  quarte  falcidie  se  fait  au  mo- 
ment de  la  mort  du  testateur.  Voilà  pourquoi  il  faut  faire  la  déduc- 
ion  <le  la  valeur  des  esclaves  affranchis.  — .Mais  raffraiiehissement 
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n'est  antre  chose  qu’un  legs,  le  legs  de  la  liberté.  Pourquoi  ne  lui 
applique-t-on  pas  la  réduction  de  la  loi  Falcidie.  Pourquoi  ne  ré- 
duit-on pas  d’un  quart  la  valeur  des  esclaves  affranchis?  — On  a dit 
que  c’est  parce  qu’il  est  impossible  de  donner  la  liberté  pour  partie, 
que  le  legs  de  liberté  est  un  legs  ayant  pour  objet  une  chose  indivi- 
sible et  non  appréciable  en  argent.  Cette  explication  n’est  pas  bonne, 
car  il  y a des  legs,  ayant  pour  objet  des  choses  indivises,  par  exemple 
des  servitudes,  auxquels  on  applique  la  réduction  de  la  loi  Falcidie. 
Il  est  vrai  que  la  liberté  est  un  bien  inappréciable  en  argent;  mais  la 
valeur  des  esclaves  affranchis  est  appréciable  en  argent.  C’est  par  fa- 
veur pour  la  liberté  qu’on  n’appliquait  pas  la  réduction  de  la  Falcidie 
aux  affranchissements.  — Lorsque  de  l’actif  on  a déduit  les  dettes  du 
défunt,  les  frais  funéraires,  le  prix  des  esclaves  affranchis,  reste 
Yactif  net  sur  lequel  on  calcule  la  quarte  falcidie  : 

5 3.  « Lorsqu'on  fait  le  calcul  de  la  loi  Falcidie,  préalablement  ou  déduit  les 
dettes,  les  frais  funéraires  et  le  prix  des  esclaves  affranchis.  Sur  le  reste,  le 
quart  est  retenu  par  les  héritiers  et  les  trois  quarts  sont  distribués  eutre  les 
légataires,  en  jiroportiun  du  leg.s  de  chacun  d'eux.  Ainsi,  en  supposant  que 
quatre  cents  sous  d'or  ont  été  légués,  et  que  le  patrimoine  sur  lequel  les  legs 
doivent  être  payés  est  aussi  de  quatre  cents  sous  d'or;  un  quart  doit  être  enlevé 
à chaque  légataire.  Si  le  testateur  a légué  trois  cent  cinquante  sous  d'or,  la 
huitième  partie  doit  être  enlevée  h chaque  légataire.  S'il  a légué  cinq  cents  sous 
d'or,  on  supprimera  d'alx^rd  un  cinquième,  et  euvsuile  on  enlèvera  un  quart  à 
chaque  légataire.  En  elTet,  il  faut,  avant  tout,  déduire  ce  qui  excède  la  valeur 
dos  biens  du  défunt,  et  ensuite  le  quart  des  biens  doit  rester  k l’héritier.  » 

1329.  Nous  avons  vu  que  quand  un  legs  est  fait  à l’un  des  héritiers, 
ce  legs  est  valable  quant  aux  parts  imposées  aux  autres  héritiers, 
mais  que  le  legs  est  nul  quant  à la  part  que  l’héritier  se  doit  à lui- 
même  : qu’il  recueille  cette  part  Jure  hereditario  et  les  j>ai’ls  dues 
par  ses  cohéritiers,  yure/eÿoti.  Dans  le  calcul  de  la  quarte  falcidie,  on 
comprendra  pour  former  la  quarte  de  cet  héritier  la  part  du  legs 
qu’il  recueille  jure  hereditario,  mais  non  les  parts  qui  lui  sont  payées 
par  ses  cohéritiers  et  qu’il  recueille legati  (n®  1233). 

133Ü.  Les  fruits  produits  par  les  choses  léguées  depuis  la  mort  du 
testateur  jusqu’à  l’adition,  profitent  à l’héritier  en  ce  sens  que  ces 
fruits  ne  seront  pas  comptés  pour  former  la  quarte.  De  même  l’hé- 
ritier acquiert  les  fruits  des  choses  léguées  à terme  ou  sous  condition, 
jusqu’à  l’arrivée  du  terme  ou  de  la  condition  (L.  88,  § 3.  D.  35,  2). 

1331.  Lorsque  le  montant  des  legs  dépasse  les  trois  quarts  de  l’hé- 
rédité, la  loi  Falcidie  opère  la  réduction  de  plein  droit;  d'où  il  suit 
que  si  le  légataire  réclame  la  totalité  du  legs,  il  encourt  1a  plus-pé- 
tition. 

1 332.  Si  l’héritier  a payé  plus  des  trois  quarts  du  legs,  par  suite 
d’une  erreur  de  fait  sur  l’importance  des  biens  héréditaires,  il  pourra 
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répéter  l’excédant  parla  condiclio  indebiti.  Mais,  s’il  a payé  par  suite 
d’une  erreur  de  droit,  ignorant  qu’un  héritier  a le  droit  de  retenir  le 
quart  de  la  succession  à l’encontre  des  légataires,  il  ne  pourra  pas 
répéter. 

1333.  La  loi  Fulcidie  s’appliquait  à tous  les  testaments  excepté  à 
ceux  des  militaires  (L.  96.  D.  35,  2). 

1334.  Justinien  décide  que  l’héritier  qui  n'aurait  pas  fait  inven- 
taire ne  pourra  pas  invoquer  la  réduction  de  la  loi  P'alcidie  contre 
les  légataires  (L.  22,  § 14.  C.  6,  30).  Pinfln,  Justinien  permet  au  testa- 
teur de  priver  l’héritier  du  bénéfice  de  la  loi  Falcidie,  c’est-à-dire  du 
bénéfice  de  retenir  le  quart  (Nov.  1,  ch.  ii,  § 2). 

ASSIMILATION  DES  DONATIONS  A CAUSE  DE  MORT  AUX  LEGS. 

133.5.  Il  y a entre  la  donation  à cause  de  mort  et  les  legs  des  dif- 
férences et  des  ressemblances. 

Différences  ; 

1»  La  donation  à cause  de  mort  est  un  acte  entre-vifs,  qui,  pour 
être  valable,  exige  le  concours  des  volontés  du  donateur  et  du  dona- 
taire (L.  38  pr.  Ü.  39,  C).  Le  legs,  pour  exister,  n’exige  pas  le  con- 
cours des  volontés  du  testateur  et  du  légataire. 

2“  La  donation  à cause  de  mort  est  souvent  exécutée  du  vivant  du 
donateur  (n“  962).  Le  legs  ne  peut  être  exécuté  qu’après  la  mort  du 
testateur. 

3°  La  donation  à cause  de  mort  peut  être  faite  sans  qu’il  y ait  tes- 
tament et  est  indépendante  de  l’institution  d’héritier.  Au  contraire, 
d’après  l’ancien  droit,  le  legs  ne  piouvait  être  fait  valablement  que 
par  testament,  et,  à toute  époque,  l’effet  du  legs  a été  subordonné 
à l’effet  de  l’institution  d’héritier. 

1336.  Ressemblances: 

l"  Le  donateur  peut  révoquer,  à son  gré,  la  donation  à cause  de 
mort.  De  même,  le  testateur  peut  révoquer,  à son  gré,  les  legs  qu’il 
a faits. 

2»  La  donation  à cause  de  mort  devient  caduque,  si  le  donataire 
meurt  avant  le  donateur.  De  même  le  legs  devient  caduc,  si  le  léga- 
taire meurt  avant  le  testateur. 

A raison  de  ces  ressemblances,  les  jurisconsultes  romains  s’étaient 
divisés  sur  la  question  de  savoir  s’il  fallait  appliquer  aux  donations  à 
cause  de  mort  les  règles  des  legs  ou  les  règles  des  donations  entre- 
vifs. Avant  Justinien,  plusieurs  points  de  controverse  avaient  été  tran- 
chés. Ainsi  : 

1"  La  loi  Furia  et  la  loi  Voconia  avaient  été  appliquées  aux  dona- 
tions à cause  de  mort,  comme  aux  legs  (Gaius,  II,  §§  225-226). 
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II  avait  été  décidé  par  un  sénatus-consulte  que  ceux  qui  n’a- 
vaient pas  le  /us  capiendi  legota,  d’aj  rès  les  lois  caducaires,  n’au- 
laieiit  pas  non  plus  le  droit  de  capere  mortis  causa  (L.  35  pr.  D.  39,  6. 

— Frngm.  Vatic.,  § 2.')9). 

3"  La  réduction  de  la  loi  Falcidie,  appliquée  aux  legs  ne  s’appli- 
quait pas  aux  donations  entre-vifs,  mais  une  constitution  de  Septime 
Sévère,  avait  décidé  que  la  réduction  de  la  loi  Falcidie  s’appli- 
querait aux  donations  à cause  de  mort,  comme  aux  legs  (L.  2.  G.  8, 
57.  — L.  5.  C.  6,  50). 

4°  Il  avait  été  admis  que  lorsqu’une  donation  à cause  de  mort  au- 
rait été  faite  par  un  débiteur  insolvable,  en  fraude  de  ses  créanciers, 
la  donation  serait  rescindée,  comme  le  legs,  sans  que  les  créanciers 
fussent  dans  la  nécessité  de  prouver  la  fraude  du  donataire  (L.  47. 
D.  39,  C). 

5“  Les  donataires  II  cause  de  mort  ne  pouvaient  obtenir  les  biens 
qui  leur  avaient  été  donnés,  de  même  que  les  légataires  ne  pouvaient 
obtenir  les  biens  qui  leur  avaient  légués  qu’autant  que  les  créanciers 
du  défunt  avaient  été  complètement  désintéressés  : « Sicuti  legala 
non  debentur,  nisi  deducto  ære  aliéna,  aliquid  supersit  : morlis  causa 
donationes  debebunlur,sed  infinnanlur  per  æs  alienum.  Quare,  si  immo- 
dicum  æs  alienum  interveniat , ex  re  mortis  causa  sibi  donuta  nihil  ali- 
quis  consequitur.  Comme  les  legs  ne  sont  dus  que  s’il  reste  quelque 
chose,  les  dettes  ayant  été  déduites,  les  donations  à cause  de  mort 
seront  dues,  mais  seront  infirmées  par  les  dettes.  C’est  pourquoi, 
si  des  dettes  supérieures  aux  biens  surviennent,  le  donataire  n’ob- 
tiendra rien  de  la  chose  qui  lui  a été  donnée  à cause  de  mort  » 
(L.  Ü6,§1.D.  35,  2). 

6"  De  même  que  la  bonoruni  possessio  contra  tabulas  anéantissait  les 
legs,  excepté  ceux  qui  avaient  été  faits  aux  ascendants  ou  aux  descen- 
dants du  testateur  (n<>  1059,  2"),  de  même  elle  anéantissait  les  dona- 
tions à cause  de  mort,  excepté  celles  qui  avaient  été  faites  aux  ascen- 
dants ou  aux  descendants  du  testateur  (L.  3 pr.  D.  37,  5). 

Tous  ces  points  de  controverse  avaient  été  tranchés.  Pour  ceux 
qui  ne  l’avaient  pas  été,  Justinien  décida  que  les  donations  à cause 
de  mort  seraient  assimilées  aux  legs  (L.  4.  C.  8,  57.  Inst.,  Il,  vu,  § 1 . 

— Il"  9(55). 

4337.  Malgré  cette  assimilation  faite  par  Justinien  des  donations 
à cause  de  mort  aux  legs,  il  subsista  néanmoins  quelques  diffé- 
rences entre  les  donations  à cause  de  mort  et  les  legs  : l"La  donation 
à cause  de  mort  est  un  acte  entre-vifs,  exigeant  le  concours  des  vo- 
lontés du  donateur  et  du  donataire,  le  legs,  pour  être  valable,  n’exige 
pas  le  concours  des  volontés  du  testateur  et  du  légataire;  2"  la  do- 
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nation  à cause  de  mort  est  souvent  exéculée  du  vivant  du  donateur. 
Le  legs  ne  peut  être  exécuté  qu’nprés  la  mort  du  testateur;  3“  la 
donation  peut  être  faite  sans  qu’il  y ail  testament  et  est  indépendante 
de  l’institution  d’héritier.  Au  contraire,  dans  l’ancien  droit,  le  legs  ne 
pouvait  être  fait  que  par  testament,  et,  à toute  é;ioque,  l’effet  du 
legs  a été  subordonné  à l’effet  de  l’institution  d’héritier;  4“  le  léga- 
taire qui  attaque  le  testament  perd  le  legs  qui  lui  a été  fait;  le  dona- 
taire à cause  de  mort  qui  attaque  le  testament  ne  perd  pas  la  dona- 
tion qui  lui  a été  faite  (L.  5,  § 17.  ü.  34,  9);  5“  le  legs  est  un  mode 
d’acquérir  la  propriété.  La  donation  à cause  de  mort  n’est  pas  un 
mode  d’acquérir  la  propriété  (n«  931,  960}. 


TITRE  XXIII 
DES  FIDÉICOMMIS. 

1338.  Le  fidéicommis  est  une  disposition  de  dernière  volonté,  par 
laquelle  un  citoyen  romain  dispose  de  tous  ses  biens  ou  de  quel- 
ques-uns de  ses  biens  au  profit  d’une  personne  en  la  chargeant  de 
rendre  ces  biens  à une  autre  personne.  On  appelle  fiduciaire  la  per- 
sonne qui  reçoit  les  biens  avec  charge  de  les  rendre.  On  appelle  fidéi- 
commmaire  la  personne  à laquelle  les  biens  doivent  être  rendus. 

1339.  Il  y a,  en  effet,  deux  espèces  de  fidéicommis  : le  fidéicommis 
universel  qui  correspond  à l’institution  d’héritier  et  le  fidéicommis 
particulier,  qui  correspond  au  legs.  Titiiis  institue  pour  héritier 
Primus  et  le  charge  de  rendre  toute  la  succession  à Sexundus.  Voilà 
un  fidéicommis  universel.  Tilius  institue  pour  héritier  Primus  et  le 
charge  de  rendre  le  fonds  Cornélien  à Secundus.  Voilà  un  fidéicom- 
mis particulier  : — Mais  pourquoi  un  citoyen  romain  était-il  obligé 
d’employer  ce  détour?  au  lieu  de  laisser  directement  ses  biens  à Se- 
cundiis,  pourquoi  commençait-il  par  les  laisser  à Primus,  en  le 
chargeant  de  les  rendre  à Secundus?  Les  citoyens  romains  em- 
ployaient ce  détour,  faisaient  des  fidéicommis,  parce  que  les  fidéi- 
commis présentaient  sur  les  testaments  deux  avantages,  deux 
utilités. 

1340.  Première  utilité  des  fidéicom  nis.  Primitivement,  les  citoyens 
romains  faisaient  des  fidéicommis  pour  éluder  les  incapacités  de  re- 
cevoir dont  étaient  frappées  certaines  personnes.  Ainsi,  lorsqu’un  ci- 
toyen voulait  laisser  ses  biens  à un  pérégrin,  il  commençait  par  les 
laisser  à un  citoyen  romain  capable  de  recevoir,  en  le  priant  de  les 
rendre  au  pérégrin.  o Les  pérégrins,  dit  Gains,  pouvaient  recevoir 
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des  ridéicomminis  et  l’on  peut  dire  que  c’est  là  l’origine  des  fidéi- 
coinmis  » (Gains,  II,  § 28“>).  De  même,  un  citoyen  romain  faisait 
encore  un  fidéicommis,  lorsqu’il  voulait  gratifier  un  latin  junien  ou  un 
célibataire,  qui  n’avaient  pas  le  jus  cnpiendi,  ou  un  orbus  qui  ne  pouvait 
recueillir  que  la  moitié  des  libéralités  testamentaires  qui  lui  étaient 
faites,  ou  une  personne  incertaine  (Gains,  § 275,  §§  286,  287).  Ou 
bien  lorsqu’un  citoyen,  ayant  une  fortune  de  plus  de  cent  mille  as, 
voulait  laisser  ses  biens  à une  femme  incapable  de  recevoir  de  lui, 
d’après  la  loi  Vocunia,  il  lui  laissait  ses  biens  par  fidéicommis  : 

% 1.  « 11  faut  savoir  que,  dans  les  premiers  temps,  tous  les  fidéirorntuis  étaient 
nuis  paree  que  j>ersomie  irétait  forcé  de  fournir  ce  qu’on  l’avait  prié  de  rendre. 
En  effet,  lorsqu’on  voulait  laisser  des  bieus  à des  personnes  qui  ne  pouvaient 
les  recevoir  ni  par  institutiou  d'héritier,  ni  par  legs,  on  les  conliait  à la  bonne 
foi  de  personnes  capables  de  recevoir  par  testament.  Ces  dispositions  furent  ap 
j>elée8  /îdtiicommiSy  parce  qu’elles  ne  tiraient  leur  force  d'aucun  lien  de  droit, 
mais  seulement  de  la  bonne  foi  de  ceux  qui  avaient  été  priés  (quia  nuUo  rtn- 
culü  jurU^  sed  tantum  pudore  eorurn  qui  rogahantur'y  conti)ieb(fntur).  En- 
suite, dans  quelques  cas,  le  divin  Auguste,  soit  par  faveur  pour  certaines  per- 
sonnes, suit  parce  que  celui  qui  avait  été  prié  de  rendre  en  avait  été  prié  au 
nom  du  salut  de  l'empereur,  suit  Ix  cause  de  la  perfidie  de  quelques-uns,  ordonna 
aux  consuls  d’interposer  leur  autorité.  Comme  celte  intervention  parut  juste  et 
populaire,  jieu  h peu  cette  intervention  se  transforma  eu  juridiction  perma- 
nente; et  lu  faveur  pour  les  fidéicommis  devint  si  grande  qu'on  créa  un  préteur 
spécial,  appelé  préteur  fidéicommissaire,  qui  fut  chargé  de  rendre  Injustice  dans 
les  questions  de  tidéicommis.  * ^ 

1341.  Ainsi,  primitivement,  les  fidéicommis  n’étaient  pas  obliga- 
toires. Cependant  ils  étaient  favorisés  par  l’opinion  publique,  lors 
même  qu’ils  s’adressaient  à des  incapables,  parce  que  les  incapacités 
créées  par  les  lois  ne  sont  pas  toujours  ratifiées  par  les  mœurs.  C’est 
l’empereur  Auguste  qui,  le  premier,  déclara  obligatoires  les  fidéi- 
commis dans  certains  cas.  Mais,  il  ne  faut  pas  croire  qu’Auguste 
décida  que  tous  les  fidéicommis  seraient  obligatoires.  Il  ordonna 
seulement  aux  consuls  d’intervenir  et  de  décider,  dans  certains  cas, 
à raison  de  certaines  circonstances  favorables,  que  tel  fidéicommis 
serait  valable  et  exécuté.  Cette  intervention  des  consuls,  dit  Justi- 
nien, devint  si  populaire  que  l’on  créa  un  prêteur  spécial,  appelé 
prætor  fideicommissarius.  — Mais,  les  fidéicommis  avaient  pour  but 
d’éluder  les  lois,  ür,  lorsque  l’autorité  publique  intervient,  ce  n’est 
pas  d’ordinaire,  pour  faciliter  la  violation  des  lois.  Aussi,  à partir  d’Au- 
guste, ceux-là  spulement  purent proliterdes fidéicommis  qui  pouvaient 
être  institués  héritiers  ou  recevoir  des  legs,  c’est-à-dire  qui  avaient 
la  fnctio  testamenti.  Aussi  les  pérégrins,  les  célibataires,  les  orbi,  les 
personnes  incertaines,  furent-elles  privées  du  droit  de  recevoir  par 
fidéicommis.  Il  n’y  eut  d’exceptions  qu’en  faveur  des  femmes,  des 
latins  juniens  et  de  l’esclave  du  testateur  afiranchi  avant  l’ôge  de 
trente  ans.  C’est  ce  que  nous  apprend  Caius:  a Les  pérégrins  pou- 
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valent  recevoir  par  fidéicornmis,  mais  d’après  un  sénatus-consulle 
rendu  sur  la  proposition  d’Adrien,  les  fidéicomniis  faits  à des  péré- 
grins  sont  revendiqués  par  le  fisc.  Les  célibataires  qui,  d'après  1a  loi 
Julia,  ne  pouvaient  recueillir  ni  des  hérédités  ni  des  legs  étaient 
regardés  comme  pouvant  recevoir  des  tîdéiconimis.  Les  orbi  qui, 
d’après  la  loi  Papia,  perdent  la  moitié  des  hérédités  et  des  legs  qui 
leur  sont  laissés,  pouvaient  autrefois  recueillir  des  fidéicornmis  en 
entier.  Mais  le  sénatus-consultePégasien  a décidé  qu’ils  ne  pourraient 
pas  plus  recevoir  des  fidéicoinmis  que  des  legs  et  des  hérédités,  et 
les  fidéicornmis  furent  attribués  aux  personnes  gratifiées  par  le  tes- 
tament, qui  ont  des  enfants,  et  si  aucune  n’a  des  enfants,  au  peuple, 
comme  cela  a lieu  dans  les  legs  et  les  hérédités.  De  même  on  pouvait 
autrefois  laisser  des  biens  par  fidéicornmis  à une  personne  incer- 
taine, même  à un  posthume  externe,  quoiqu’on  ne  pùt  ni  l’instituer, 
ni  lui  faire  un  legs.  Mais  unsénatus-consulte  rendu  sur  la  proposition 
d'Adrien  a établi,  pour  les  fidéicornmis,  la  même  règle  que  pour 
les  legs  et  les  hérédités  p (Gaius,  11,  §§  28î),  286,  287). 

1342.  Par  exception,  les  femmes  frappées  de  l’incapacité  de  la  loi 
Voconia,  les  latins  juniens  et  l’esclave  du  testateur  affranchi  avant 
Pâge  de  trente  ans,  continuèrent  à pouvoir  recevoir  des  fidéicornmis  : 
« La  femme  qui,  d’après  la  loi  Voconia,  ne  peut  être  instituée  héri- 
tière par  celui  qui  est  inscrit  sur  les  tables  du  cens  pour  cent  mille 
as,  peut  cependant  recevoir  une  hérédité  par  fidéicornmis.  Ue  même 
les  latins  qui,  d’après  la  loi  Junia,  ne  peuvent  recevoir  directement 
des  hérédités  et  des  legs,  peuvent  recevoir  par  fidéicornmis.  De  même, 
bien  qu’un  sénatus-consulte  ait  défendu  d’affranchir  etd’instituer  son 
propre  esclave  avant  l’Age  de  trente  ans,  la  plupart  des  auteurs  pen- 
sent que  nous  pouvons  ordonner  qu’il  sera  libre  lorsqu’il  aura  trente 
ans,  et  prier  qu’on  lui  restitue  alors  l’hérédité  o (Gaius,  11,  §§  274, 
275,  276). 

1343.  Deuxième  utilité  des  fidéicornmis.  La  seconde  utilité  des  fi- 
déiconunis  consistait  en  ce  qu’ils  n’étaient  pas  soumis  aux  formes 
rigoureuses  du  testament.  Les  fidéicornmis  pouvaient  être  faits  par 
codicilles.  Un  codicille  est  un  écrit  sans  formes  spéciales  déterminées 
d’avance  par  la  loi.  Or,  il  pouvait  arriver  qu’un  citoyen  romain,  ca- 
pable de  tester,  fût  dans  l’impossibilité  de  le  faire  à raison  de  certaines 
circonstances  accidentelles,  par  exemple  parce  qu’il  était  surpris,  en 
voyage,  par  une  maladie  mortelle,  et  peut-être  n’avait-il  pas,  près  de 
lui , sept  témoins  citoyens  romains.  Alors  il  pouvait  faire  un  codicille 
par  lequel  il  chargeait  son  héritier  ab  intestat  de  restituer  son  héré- 
dité à telle  personne. 
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Pr.  «Passons  maintenant  aux  fidéicommis  et  occupons-nous  d'abord  des 
rédités  ndéicommissaires.  » 

1344.  J’ai  dit  déjà  qu’il  y a deux  espèces  de  fidéicommis  : le 
fidéicommis  universel  par  lequel  un  citoyen  romain  dispose  de  toute 
son  hérédité  au  profil  du  fidéicommissaire  et  le  fidéicommis  particu- 
lier, par  lequel  un  citoyen  romain  ne  dispose  que  d’un  ou  de  quel- 
ques-uns de  ses  biens  au  profit  du  fidéicommissaire.  Nous  allons  nous 
occuper  d’abord  du  fidéicommis  universel. 

1345.  De  quelle  manière  un  fidéicommis  universel  peut-il  être 
fait  î Un  fidéicommis  universel  ou  fidéicommis  de  l’hérédité  entière 
peut  être  fait  soit  par  un  testament,  soit  par  codicille.  Mais  celui  qui  ' 
fait  un  fidéicommis  universel  par  testament  doit  commencer  par  ins- 
tituer un  heritier  dans  ce  testament,  et  ensuite  charger  cet  héritier 

de  rendre  l’hérédité  à telle  personne  qu’il  désigne  ; 

I 2.  «Avant  tout,  il  faut  savoir  qu'il  est  nécessaire  que  quelqu'un  soit  vala- 
blement institué  héritier,  et  que  l'on  confie  h sa  foi  de  restituer  cette  hérédité  à 
un  autre;  sinon  le  testament,  dans  lequel  aucun  héritier  n'a  été  institué,  est 
inutile.  Ainsi,  lorsqu'un  testateur  aura  écrit  : « Que  Lucius  Titius  soit  héritier^  » 
il  pourra  ajouter  : m Je  te  Lucius  TitiuSy  dés  que  tu  pourras  faire  aditioti 
de  }non  hérédité^  de  la  rendre  à Gains  Seins.  » Un  testateur  peut  aussi  prier 
de  restituer  une  partie  de  l'hérédité,  et  on  est  libre  de  laisser  un  fidéicommis 
ou  purement,  ou  sous  condition,  ou  h terme  fixe.  » 

1346.  Ce  § 2 semble  exiger,  pour  qu’un  fidéicommis  soit  valable, 
qu’il  soit  fait  dans  un  leslanieiit  contenant  une  institution  d’héritier. 
Mais,  d’apiès  le  § 10  de  notre  titre,  un  citoyen  romain  peut  faire  un 
fidéicommis  d’hérédité,  sans  faire  de  testament,  par  codicille.  Dans 
ce  cas,  le  fiduciaire  chargé  de  rendre  ne  sera  pas  un  héritier  institué, 
puisqu’il  n’y  a pas  de  testament;  ce  sera  l’héritier  ab  intestat.  En 
effet,  celui  qui  laisse  son  hérédité  à ses  héritiers  ab  intestat,  est  censé 
les  instituer  tacitement  par  cela  seul  qu’il  leur  laisse  sa  succession  : 

§ 10.  « De  même  celui  qui  va  mourir  intestat  peut  prier  celui  auquel  ses  biem» 
doivent  appartenir,  d'après  le  droit  civil  ou  d'après  le  droit  prétorien,  de  resti- 
tuer Il  un  autre  son  hérédité  en  tout  ou  en  partie,  ou  un  objet  particulier,  comme 
un  fonds,  un  esclave,  une  somme  d'argent.  Au  contraire,  les  legs  ne  sont  valables 
qu'autant  qu'ils  sont  laissés  par  testament.» 

1347.  De  quelle  manière  la  restitution  de  l’hérédité  par  le  fidu- 
ciaire au  fidéicommissaire  est-elle  faite?  — Nous  avons  vu  qu’à  par- 
tir d’Auguste,  les  consuls,  puis  le  préteur  fidéicommissaire,  interve- 
naient pour  forcer  les  fiduciaires  à restituer  l’hérédité  au  fidéicom- 
missaire. Miiis  pendant  longtemps,  ils  ne  purent  intervenir  que  quand 
le  fiduciaire,  ayant  fait  adition,  refusait  de  restituer  l’hérédité.  Mais 
ils  ne  pouvaient  intervenir  lorsque  le  fiduciaire  n’avait  pas  fait  adi- 
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tion , parce  qu’on  ne  pouvait  pas  le  forcer  à restituer  ce  qu'il  n’avait 
pas  recueilli.  Ainsi  la  première  condition  exigée  pour  l’intervention 
dn  préteur  fidéicommissaire  était  que  le  fiduciaire  eût  fait  adition.  — 
Du  reste,  la  restitution  de  l’hérédité  par  le  fiduciaire  au  fidéicommis- 
saire se  faisait  par  le  simple  accord  des  volontés;  de  sorte  que  la 
restitution  était  considérée  comme  faite  avant  même  que  le  fidéicom- 
missaire ne  fût  entré  en  possession  des  biens  (n°  702,  R“).  — Mais 
par  suite  de.  son  adition,  l’héritier  fiduciaire  restait  héritier  malgré  la 
restitution  de  l’hérédité  par  lui  faite  au  fidéicommissaire  : 

I 3.  « Après  la  restitution  de  Thérêditè,  celui  qui  Ta  restituée  reste  néanmoins 
héritier,  et  celui  qui  Ta  reçue  est  considéré  tantôt  comme  héritier,  tantôt  comme 
légataire.  » 

1348.  Primitivement  le  fidéicommissaire  n’étail  considéré  ni 
comme  héritier,  ni  comme  légataire,  mais  comme  emplor  familiæ. 
Le  fidéicommissaire  a donc  été  successivement  considéré  comme 
emptor  familiæ,  comme  héritier  et  comme  légataire. 

Fidéicommissaire  consifiéré  comme  emptor  familiæ.  a Autrefois,  dit 
Gains,  il  n’étail  considéré  ni  comme  héritier,  ni  comme  légataire, 
mais  plutôt  comim'  un  acheteur  d’hérédité;  car  il  était  d’usage  que 
cette  hérédité  fût  vendue  fictivement,  pour  un  seul  écii , à celui  à qui 
elle  était  reiitituée  et  les  stipulations  qui  sont  faites  ordinairement 
entre  le  vendeur  et  l’acheteur  d’une  hérédité,  intervenaient  entre 
l’héritier  et  celui  îi  qui  l’hérédité  était  restituée  (Gains,  II,  § 2.')2). 
— L’héritier  stipulait  de  celui  à qui  l’hérédité  était  restituée  de 
cette  manière  : a Me  promets-tu  de  m’indemniser  de  tout  ce  que 
j’aurai  été  condamné  à payer  à titre  héréditaire,  de  tout  ce  que  j’aurai 
donné  de  bonne  foi,  et  si  je  suis  poursuivi  comme  héritier  par  un 
créancier,  promets-tu  de  me  défendre?  » De  son  côté,  celui  qui  rece- 
vait l’hérédité  stipulait  de  l’héritier  de  cette  manière  ; a Me  promets- 
tu  de  me  restituer  tout  ce  qui  te  proviendra  de  l’hérédité  et  de  me 
laisser  exercer  les  actions  héréditaires  en  qualité  de  procurator  ou  de 
cognitnr  » (Gaius , II,  § 252). 

1349.  Ainsi,  anciennement,  le  fiduciaire  qui  était  devenu  héritier 
par  l’adition  qu’il  avait  faite , restait  héritier  même  après  la  vente 
simulée.  Quant  au  fidéicommissaire  , il  était  considéré  comme  ache- 
teur fictif  de  l’hérédité.  Mais  pour  que  le  fidéicommissaire  pût  profiler 
des  créances  du  défunt , et  fût  responsable  des  dettes  de  l’hérédité 
qui,  d’après  les  principes  du  droit  romain,  restaient  attachées  à la 
personne  du  fiduciaire,  il  intervenait  entre  le  fiduciaire  et  le  fidéicom- 
missaire les  mêmes  stipuiHlions  qui  intervenaient  entre  un  vendeur 
et  un  acheteur  d’hérédité  (n®  1222). 

Ces  stipulations  s’appelaient  stipulations  emptæ  et  venditæ  here- 
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ditatis.  — Chacune  des  parties  avait , en  vertu  de  sa  stipulation , 
l’action  personnelle,  condiclio,  pour  obtenir  l’exécution  de  la  promesse 
de  l’autre.  — Mais  ces  stipulations  n’assuraient  pas  complètement 
la  position  respective  des  parties.  En  efifet,  le  fidéicommissaire,  après 
avoir  reçu  l’hérédité,  pouvait  devenir  insolvable  ; alors  l’héritier  fidu- 
ciaire exerçait  vainement  contre  lui  son  action  personnelle,  lucondictio, 
pour  se  faire  indemniser  de  ce  qu’il  avait  été  obligé  de  payer  aux 
créanciers  du  défunt.  A l’inverse,  l’héritier  fiduciaire  pouvait  devenir 
insolvable  et  faire  perdre  au  fidéicommissaire  le  montant  des  créances 
de  l’hérédité  qu’il  avait  recouvrées  pour  lui.  Mais  un  sénatus-consuite, 
appelé  sénatus-consuite  Trébellien,  parce  qu’il  fut  rendu  pendant  le 
consulat  de  Trebellius  Maximus  et  d’Annæus  Seneca,  sous  Néron, 
vint  assurer  la  position  respective  du  fiduciaire  et  du  fidéicommissaire. 

1350.  Fidéicommissaire  considéré  comme  héritier.  Le  sénatus-con- 
suite Trébellien  décida  que  lors<}u’un  fiduciaire,  après  avoir  fait 
adition,  aurait  restitué  l’hérédité,  il  resterait  complètement  étranger 
aux  conséquences  de  son  adition.  Sans  doute  le  fiduciaire  conservait 
sa  qualité  d’héritier,  qui  est  indestructible;  mais  il  pouvait  repousser 
les  poursuites  des  créanciers  de  la  succession  par  une  exception , 
appelée  exception  restitutæ  hereditatis.  D’un  autre  côté,  d’après  le 
sénatus-consuite  Trébellien,  le  fidéicommissaire  était  mis  fictivement 
au  lieu  et  place  de  l’héritier  fiduciaire.  En  conséquence  le  préteur 
lui  donnait  des  actions  utiles  pour  lui  permettre  de  poursuivre  les 
débiteurs  du  défunt  et,  à l’inverse,  le  préteur  donnait  aux  créanciers 
du  défunt  des  actions  utiles  pour  poursuivre  le  fidéicommissaire  ; 
c’est-à-dire  que,  dans  la  formule  de  ces  actions,  le  préteur  supposait 
que  le  fidéicommissaire  était  héritier  et  le  juge  le  traitait  comme  tel. 
Le  sénatus-consuite  Trébellien  fit  ainsi  disparaître  l’utilité  des  stipula- 
tions empte  et  venditæ  hereditatis  (Gaius,  11,  § 253)  : 

§ 4.  « Au  temps  do  Néron,  pendant  le  consulat  de  Trebellius  Maximus  et 
d'Annæiis  Seneca,  fut  fait  un  sénatus-consuite,  qui  décida  que,  si  une  hérédité 
était  restituée  pour  cause  de  tidéicommis,  toutes  les  actions  qui,  d'après  le  droit 
civil,  pouvaient  être  exeixées  par  l'héritier  ou  contre  lui,  seraient  données  à 
celui  auquel  l'hérédité  aurait  été  restituée  et  contre  lui.  A partir  de  ce  sénatus- 
consuite,  le  préteur  commença  à donner  des  actions  utiles  à celui  qui  a reçu 
l'hérédité  et  contre  lui.  » 

1351.  Fidéicommissaire  considéré  comme  légataire.  Mais  le  séna- 
tus-consuite Trébellien  avait  laissé  une  lacune.  En  effet,  il  n’avait 
pourvu  qu’à  mettre  le  fiduciaire  et  le  fidéicommissaire  à l’abri  des 
suites  de  leur  insolvabilité  réciproque.  Mais,  quant  au  fiduciaire, 
s’il  n’avait  plus  aucun  danger  à redouter  des  conséquences  de  son 
adition,  il  n’avait  non  plus  aucun  profit  à retirer  de  son  adition, 
puisqu’après  avoir  fait  adition,  il  devait  restituer  toute  l’hérédité 
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au  fidéicommissaire.  Sans  doute  le  fiduciaire  pouvait  mettre  à 
prix  son  adition  en  disant  au  fidéicommissaire  : Laissez-moi  garder 
une  partie  de  l'hérédité  ; sinon , je  répudie  et  vous  perdrez  votre 
fidéicommis.  Le  fidéicommissaire  était  donc,  en  fait,  forcé  de  transi- 
ger avec  le  fiduciaire.  Mais  ces  transactions  n’étaient  réglées  par 
aucune  loi.  Sous  le  règne  de  Yespasien,  pendant  le  consulat  de 
Pegasus  et  de  Pusio,  le  sénatus-consulte  Pégasien  vint  donner  au  fidu- 
ciaire un  intérêt  à faire  adition  (Gaius,  H,  § 254)  : 

I 5.  « Comme  les  héritiers  institués  étaient  ordinairement  priés  de  restituer 
toute  l’hérédité  ou  presque  toute  l’hérédité,  ils  refusaient  de  faire  adition  pour 
un  protit  nul  ou  miniuie,  de  sorte  que  les  fidéicommis  s’éteignaient.  Mais  le 
sénat,  au  temps  de  Vespasien,  pendant  le  consulat  de  Pégase  et  de  Pusion,  décida 
que  celui  qui  était  prié  de  restituer  l’hérédité  aurait  le  droit  d’en  retenir  le 
quart,  de  même  que,  d’après  la  loi  Falcidie,  l'héritier  a le  droit  de  retenir  le 
quart  des  legs.  La  même  rétention  est  permise  sur  les  olijets  particuliers  laissés 
par  fidéicommis.  En  vertu  de  ce  sénatus-consulte,  l’héritier  restait  soumis  aux 
charges  de  l’hérédité,  tandis  que  celui  qui  avait  reçu  une  partie  de  l’hérédité  eu 
vertu  du  fidéicommis,  était  considéré  comme  un  légataire  partiaire,  c’est-à-dire 
comme  celui  à qui  une  quote-part  des  hiens  avait  été  léguée.  Cette  espèce  de 
legs  s’appelait  partition,  parce  que  le  légataire  partageait  l’hérédité  avec  l’hé- 
ritier. En  conséquence,  les  mêmes  stipulations,  qui  intervenaient  entre  l’héritier 
et  le  légataire  partiaire,  intervenaient  entre  l’héritier  et  celui  qui  recevait  une 
partie  de  l’hérédité  en  vertu  du  fidéicommis,  afin  de  rendre  communs  entre  eux 
le  bénéfice  et  la  perte,  proportionnellement  à la  part  de  chacun  d’eux.  » 

4352.  Ainsi,  d'après  le  sénatus-consulte  Pégasien,  le  fidéicommis- 
saire était  assimilé  à un  légataire  partiaire  des  trois  quarts  de  l'héré- 
dité. Quant  au  fiduciaire,  il  avait  le  droit  de  retenir  le  quart  de  l'hé- 
rédité. Ce  quart  retenu  par  l'héritier  est  appelé  par  les  commentateurs 
Quarte  Pégasienne»  — De  plus,  une  seconde  disposition  du  sénatus- 
consulte  Pégasien  permettait  au  fidéicommissaire  de  forcer  le  fidu- 
ciaire à faire  adition.  Comment  l'y  forçait-il?  Si  le  fiduciaire  refusait 
à faire  adition,  le  préteur  considérait  l'adition  comme  faite.  (L.  16, 
§ 7.  D.  36,  1). 

Quelles  étaient  les  conséquences  du  sénatus-consulte  Pégasien? Ses 
conséquences  étaient  que  l'héritier  fiduciaire  qui  voulait  retenir  le 
quart  de  l'hérédité  devait  conserver  le  titre  d’héritier.  En  effet,  puis- 
qu'il voulait  faire  considérer  le  fidéicommissaire  comme  légataire 
partiaire,  il  était  considéré,  lui,  comme  héritier  et  héritier  pour  le 
tout.  Il  conservait  toutes  les  créances,  mais  à l'inverse  il  restait  tenu 
de  toutes  les  dettes  de  l'hérédité.  Mais,  d'un  autre  côté,  comme  le 
fidéicommissaire  avait  droit  aux  trois  quarts  de  l'hérédité,  il  avait, 
par  là  même,  droit  aux  trois  quarts  des  créances  et  comme  il  n'y  a 
de  biens  que  les  dettes  déduites,  il  était  juste  que  le  fidéicommis- 
saire supportât  les  trois  quarts  des  dettes.  En  conséquence,  il  interve- 
nait, entre  l’héritier  fiduciaire  et  le  fidéicommissaire,  les  mêmes  sti- 
pulations qui  intervenaient  entre  un  héritier  et  un  légataire  partiaire. 
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Os  stipulations  étaient  appelées  stipulations  partis  et  pro  parte 
(n“  1268). 

135.7.  Les  deux  sénatus-consultes  Tréhellien  et  Pépasien  restèrent, 
l’un  et  l’autre,  en  vigueur  jusqu’à  Justinien.  Tantôt  c’était  le  Trébel- 
lien  qui  s’appliquait,  tantôt  c’était  le  Pépasien. 

13.51.  Le  sénatus-consulte  Trébellien  s’appliquait  dans  deux  cas  : 

1°  Toutes  les  fois  que  le  testateur  avait  laissé  à l’héritier  fiduciaire 
le  quart  de  l’hérédité,  de  sorte  que  le  fiduciaire  n’avait  pas  besoin 
d’invoquer  le  Pégasien  pour  avoir  son  quart,  le  Tréhellien  s’appli- 
quait. Dans  ce  cas,  le  fidéicommissaire  était  considéré  comme  héri- 
tier pour  trois  quarts  et  des  actions  utiles  étaient  données  contre  lui 
en  proportion  de  res  trois  quarts;  quant  au  fiduciaire  il  était  consi- 
déré comme  héritier  pour  un  quart,  et  les  actions  directes  étaient 
données  contre  lui  en  proportion  de  ce  quart  (Gains,  II,  § 2S5). 

13.5.5  Mais  si  le  testateur  avait  chargé  l’héritier  fiduciaire  de  resti- 
tuer toute  l’hérédité,  lesénatus-consulte  Pégasien  s’appliquait  ; a Lors- 
que l’héritier,  dit  Gaius,  a été  prié  de  restituer  toute  l’hérédité  ou 
plus  de.s  trois  quarts,  c’est  le  sénatus-consulte  Pégasien  qui  s’applique. 
Une  fois  que  l’héritier  a fait  adition  de  l’hérédité,  pourvu  qu’il  l’ait 
faite  de  sa  propre  volonté,  soit  qu’il  ait  retenu  le  quart,  soit  qu’il 
n’ait  pas  voulu  le  retenir,  il  est  soumis  à toutes  les  charges  de  l’héré- 
dité. 'foutefois,  s’il  a retenu  le  quart,  les  stipulations  partis  et  pro 
parte  doivent  être  faites,  comme  entre  un  légataire  partiaire  et  un 
héritier.  Si,  au  contraire,  il  a restitué  toute  l’hérédité,  il  doit  être 
fait  des  stipulations  semblables  aux  stipulations  emptæ  et  venditæ 
hereditntisa  (Gaius,Il,  §§  256,257).  Mais  cette  opinion  de  Gaius  n’était 
pas  partagée  par  tous  les  jurisconsultes.  En  effet  d’autres  juriscon- 
sultes pensaient  que,  lorsque  l’héritier  avait  été  chargé  de  restituer 
toute  l’hérédité,  si,  sans  invoquer  le  sénatus-consulte  Pégasien  pour 
retenir  son  quart,  il  restituait  loyalement  toute  l’hérédité,  le  sénatus- 
consulte  Trébellien  s’appliquait  et  que  l’héritier  était  déchargé  de 
toute  responsabilité  à l’égard  des  créanciers,  bien  qu’on  se  trouvât 
dans  le  cas  où  le  sénatus-consulte  Pégasien  devait  recevoir  son  appli- 
cation, puisque  le  testateur  n’avait  pas  réservé  le  quart  au  fiduciaire. 
Telle  était  l’opinion  du  jurisconsulte  Paul  : « Si  l’herilier  chargé  de 
restituer  toute  l’hérédité  ne  veut  pas  retenir  le  quart,  il  vaut  mieux 
décider  qu’il  doit  restituer  l’hérédité  en  vertu  du  Tréhellien:  car  alors 
toutes  les  actions  sont  données  contre  le  fidéicommissaire  (Paul, 
Sent.,  IV,  III,  § 2.— L.  .i.5.  D.  36,  f). 

f.356.  Le  sénatus-consulte  Trébellien  s’appliquait  encore: 

2®  Lorsque  l’héritier  institué  refusait  de  faire  adition  parce  qu’il 
soupçonnait  l’hérédité  d’être  onéreuse;  d’après  le  sénatus-consulte 
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Pégasien,  il  devait,  sur  la  demande  du  fidéicommissaire,  faire  adition 
et  restituer  sur  Pordre  du  préteur,  et  les  actions  étaient  données 
au  fidéicommissaire  et  contre  lui , conl'ormémeiit  au  sénatus- 
consulte  Trébellien.  Dans  ce  cas,  il  iPétuit  pas  nécessaire  de  faire 
des  stipulations,  parce  que  celui  qui  avait  restitué  était  en  pleine  sé- 
curité, puisque  les  actions  héréditaires  étaient  données  au  fidéicom- 
missaire et  contre  lui  (Gaius,  1I,§  259). 

Ces  deux  cas  où  le  sénatus-consûlte  Trébellien  continuait  à s’appli- 
quer, avant  Justinien,  sont  indiqués  dans  le  § 0 ; 

I t).  « Si  rhéritier  institué  n'uvait  pas  été  chargé  du  restituer  plus  des  ti*ois 
quarts  de  {'hérédité,  cette  restitution  se  faisait  d'après  le  séiiaïus-consulte  Trébel- 
iieii,  et  tes  actions  héréditaires  étaient  données  contre  chacun  en  proportion 
de  sa  part,  contre  l'héritier  en  vertu  du  droit  civil,  et  contre  le  tldéicornmissaire 
en  vertu  du  senatus-consulle  Tréliellien,  cuniine  s'il  était  héritier.  Mai.s  s'il  avait 
été  chargé  de  rendre  plus  des  trois  quarts,  ou  inéiue  toute  l'hérédité,  alors  il  y 
avait  lieu  d'appliquer  le  séiiatus-consulte  Pégasien.  Une  fois  que  l'héritier  avait 
fait  adiiiun.  pourvu  qu'il  l'eAt  faite  de  sa  propre  volonté,  soit  qu'il  eût  rttleim 
le  quart,  soit  qu'il  n'eût  pas  voulu  le  retenir,  il  était  soumis  a toutes  les  charges 
de  l'hérédité.  Toutefois,  s’il  avait  reU?nu  le  quart,  les  siipulatiuiis  partie  et  pro 
parte  devaient  être  faites  comme  entre  un  légataire  partiaire  et  un  héritier.  Si, 
au  contraire,  i)  avait  restitué  toute  l'hérédité,  c'étaient  les  stipulations  emptx 
et  renditx  hereditatLx  qui  intervenaient.  — Mais  si  l'héritier  institué  rtîfust*  de 
fairt'  adition,  parce  qtt'il  prétend  que  l'hérédité  lui  paraît  suape<ne  et  onéreuse: 
d'après  le  sériatus-consuite  l'égasien,  il  doit,  sur  la  demande  du  tidéîcummissaire, 
faire  adition  et  restituer  l'hérédité  sur  l’ordre  du  prêteur,  et  les  actions  sont 
données  au  fîdéicommi.ssaire  et  contre  lui,  conformément  au  sénatus-consulte 
Trél>ellien.  Dans  ce  cas.  il  n’est  pas  néressaire  de  faire  des  stipulations,  parce 
qu'il  y a h la  fois,  par  l'application  des  deux  seuatus-consultes  dans  cette  hy]H>- 
thèse,  securité  complète  pour  celui  qui  restitue,  puisque  les  actions  héréditaires 
sont  données  h celui  et  contre  celui  qui  re<;oit  rUéredité.  » 

1357.  Justinien  déclare  qu’il  abroge  le  sénatus-consulte  Pégasien 
et  qu’il  rend  au  sénatus-consulte  Trébellien  toute  son  autorité.  Dès 
lors  c’est  le  sénatus-consulte  Trébellien  qui  sera  toujours  appliqué. 
En  consé(|uence  le  Hdéiconiniissaire  sera  toujours  considéré  connue 
héritier,  les  actions  héréditaires  pourront  toujours  être  exercées  par 
le  fidéicommissaire  et  contre  lui.  — Avant  Justinien,  pour  que  le  sé- 
natus-consulte  Trébellien  reçût  sou  application,  il  fallait  que  le  testa- 
teur eût  laissé  au  fiduciaire  au  moins  le  quart  de  l’Iiéredité.  Désor- 
mais on  ne  distinguera  plus  si  le  testateur  u ou  n’u  pas  laissé  le 
quait  au  fiduciaire,  c’est  toujours  le  sénatus-consulte  Trébellien  qui 
s’appliquera.  Seulement,  si  le  testateur  n’a  rien  laisse  au  fiduciaire, 
celui-ci  pourra  retenir  le  quart,  ou  le  compléter  et  mêiiie  le  répéter 
s’il  l’a  payé.  Dès  lors  lesactionsde  l’hérédité  se  diviseront  activement 
et  passivement  entre  le  fiduciaire  et  le  fidéicommissaire  en  propor- 
tion de  la  part  de  chacun. — En  réalité,  Justinien  n’a  pas  abrogé  le 
sénatus-consulte  Pégasien  ; il  a plutôt  fondu  ensemble  les  dispositions 
des  deux  sénatus-consultes.  En  etfet,  le  fiduciaire,  auquel  le  testateur 
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n’a  rien  laissé  peut  retenir  le  quart,  comme  lorsque  le  sénatiis-con- 
sulte  Pégasien  était  en  vigueur  ; mais  il  ne  sera  plus  considéré  comme 
héritier  pour  le  tout;  il  ne  sera  héritier  que  pour  un  quart  et  le  fidéi- 
commissaire sera  héritier  pour  trois  quarts.  La  seconde  disposition 
du  sénatus-consulte  Pégasien,  d’après  laquelle  le  fiduciaire  peut  être 
contraint  à faire  adition,  est  également  maintenue.  — En  résumé,  le 
véritable  changement  opéré  par  Justinien  consiste  en  ce  que  le  fidéi- 
commissaire n’est  plus  jamais  considéré  comme  légataire,  mais 
comme  héritier,  ce  qui  rend  inutiles  les  stipulations  partis  et  pro 
parte,  qui  étaient  nécessaires  dans  le  système  du  sénatus-consulte  Pé- 
gasien : 

§ 7.  «Comme  les  stipuiations  résultant  du  sénalus-cousulte  Pégasien  avaient 
déplu  même  aux  anciens,  tellement  qu'un  humiiid  d'un  génie  éminent,  Papinien, 
les  qualilie  de  captieuses  dans  certains  cas,  et  comme  la  simplicité  dans  les  lots 
nous  plait  plus  que  la  complication,  après  avoir  examiné  les  ressemblances  et 
les  différences  des  deux  sénatusw^onsuîtes,  il  nous  a plu  d'abroger  le  sénatus- 
consulte  Pégasien,  le  plus  récent,  et  de  rendre  au  sénatus-consulte  Tréljellien 
toute  son  autorité,  pour  qu'k  l'avenir  la  restitution  des  hérédités  fidéicommis- 
saires se  fasse  en  vertu  de  ce  sénatus-consulte,  soit  que  l’héritier  ait,  par  la  vi>- 
lonté  du  testateur,  le  quart;  soit  qu'il  ait  plus  ou  moins,  ou  même  rien  ; et  s*il 
n'a  rien  ou  s'il  a moins  du  quart,  il  lui  est  permis  de  retenir  le  quart  ou  de  le 
compléter  ou  même  de  le  répéter,  s’il  l'a  payé,  les  actions  se  divisant  entre 
l'héritier  et  le  fidéicommissaire,  en  jiroportion  de  la  part  de  chacun,  comme 
d’après  le  sénatus-consulte  Trébellien.  Mais  s'il  restitue  volontairement  l’hérédité 
entière,  toutes  les  actions  héréditaires  seront  exercées  par  le  fidéicommissaire 
et  contre  lui.  Nous  avons  maintenu  cette  disposition  principale  du  sénatus-coii- 
sulte  Pégasien,  d’après  laquelle  si  Phéritier  institué  refuse  de  faire  adition,  il 
peut  être  forcé,  sur  la  demande  du  fidéicommissaire,  de  faire  adition  et  de 
restituer  Phérédilé  au  fidéicommissaire,  toutes  les  actions  passant  alors  k ce 
fidéicommissaire  et  contre  lui.  Nous  transportons  cette  règle  dans  le  sénatus- 
consulte  Trébellien,  de  sorte  que  c’est  en  vertu  de  ce  seul  sénatus-consulte  que 
l’héritier,  ne  voulant  pas  faire  adition,  sera  contraint,  si  le  fidéicommissaire  le 
désire,  fie  faire  adition  et  de  restituer  l’hérédité  ; mais  ni  charge  ni  profit  n'en 
resteront  à l'héritier.  » 

fS.’iS.  D’après  le  § 7,  si  le  fiduciaire  a restitué  toute  l’hérédité, 
sans  retenir  le  quart,  il  peut  le  répéter.  Quelques  interprètes  du 
droit  romain  prétendent  que  c’est  là  une  innovation  de  Justinien.  — 
Mais  il  n’en  est  rien.  Déjà,  avant  Justinien,  lorsque  le  fiduciaire  avait 
restitué  toute  l’hérédité,  s’il  prouvait  que  c’était  par  suite  d’une  er- 
reur de  fait  qu’il  n’avait  pas  retenu  le  quart,  il  pouvait  le  répéter 
(L.  68,  § 1.  D.30,  f). 

1359.  Lorsque  le  testateur  a institué  plusieurs  héritiers,  s’il  a 
chargé,  par  lidéicommis,  chacun  d’eux  de  restituer  tout  ou  partie  de 
sa  part  héréditaire,  chacun  des  héritiers  a le  droit  de  retenir  le  quart 
de  sa  part  héréditaire.  De  même  lorsque  le  testateur,  ayant  institué 
plusieurs  héritiers,  a chargé  un  seul  de  ses  liériliers  de  restituer  sa 
part  à un  fidéicommissaire,  cet  héritier  a le  droit  de  garder  le  quart 
de  sa  part.  En  d’autres  termes,  lorsqu’il  y a plusieurs  héritiers,  la 
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quarte  pégasienne,  comme  la  quarte  falcidie,  est  calculée,  pour 
chaque  héritier,  sur  sa  part  héréditaire  (n°  i 325)  : 

ü 8.  « Il  importe  peu  qu'il  y ait  un  seul  héritier  institué  pour  le  tout,  chargé 
(le  restituer  tout  ou  partie  de  l'hérédité,  ou  un  héritier  institué  pour  une  por- 
tion, chargé  de  restituer  cotte  portion  en  tout  ou  en  partie;  car  dans  ce  dernier 
CB3,  il  faut  observer  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  restitution  de  toute  l'hérédité.  » 

4300.  Si,  au  lieu  de  réserver  au  fiduciaire  le  quart  de  l’hérédité, 
le  testateur  lui  avait  laissé  l’équivalent  à litre  particulier,  par  exemple 
un  objet  déterminé  valant  le  quart  de  l’hérédité,  même  avant  Justi- 
nien, le  sénatus-consultc  Trébcllien  s’appliquait  : le  fiduciaire  était 
considéré  comme  légataire,  et  toutes  les  actions  étaient  données  uti- 
lement au  fidéicommissaire  ou  contre  lui;  tandis  que  s’il  avait  été 
autorisé  à garder  le  quart  de  l’hérédité,  il  n’était  plus  simple  léga- 
taire, mais  héritier  pour  un  quart,  et  les  actions  actives  étaient  don- 
nées pour  un  quart  au  fiduciaire  et  contre  lui,  pour  les  trois  quarts 
au  fidéicommissaire  et  contre  lui  : 

^ 9.  c Si  l’héritier  a été  chargé  de  rendre  toute  Thérédité  en  déduisant  ou  en 
prélevant  un  certain  objet  valant  le  quart;  par  exemple,  un  fonds  ou  toute  autre 
chose,  la  restitution  se  fait  d’après  le  sénatus-consulte  Trébellien,  comme  s’il 
avait  été  chargé  de  restituer  l’hérédité  en  gardant  le  quart.  Mais  dans  le  cas  où 
l’hérédité  est  restituée,  après  le  prélèvement  d’un  olijet  ou  d’une  somme,  toutes 
les  actions  sont  transférées  au  fidéicommissaire  et  contre  lui  en  vertu  de  ce  séna- 
tus-consulte, et  la  chose  reste  à l’héritier  sans  aucune  charge  héréditaire,  comme 
si  elle  lui  était  acquise  h titre  de  legs.  Au  contraire,  lorsque  l’héritier  a été 
chargé  de  restituer  l’hérédité,  en  retenant  le  quart,  les  actions  se  divi.sent.  Elles 
sont  transférées  au  fidéicommissaire  pour  trois  quarts,  et  restent  à l’héritier 
pour  un  quart.  Bien  plus,  lors  même  que  l'objet  que  peut  déduire  ou  prélever 
l'héritier  chargé  de  restituer  l'hérédité  vaudrait  ta  plus  grande  partie  de  l'hé- 
rédité, les  actions  héréditaires  seraient  encore  transférées  au  fidéicommissaire 
et  contre  lui;  c'est  h lui  à examiner  s’il  a intérêt  à réclamer  la  restitution.  Ces 
décisions  doivent  être  appliquées  soit  lorsque  l'héritier  a été  chargé  de  restituer 
l’hérédité  en  retenant  deux  ou  plusieurs  choses,  soit  lorsque  l’héritier  a été 
chargé  de  rt*stituer  l’hérédité  en  reunuint  une  somme  d'argent,  valant  le  quart 
ou  1a  plus  grande  partie  de  l'hérédité.  Enfin,  ce  que  nousavonsdit  pour  l'héritier 
institué  pour  le  tout,  il  faut  le  dire  pour  l’héritier  institué  pour  une  partie.  » 

1361.  Lit  quarte  pégasiennese  calcule  comme  la  quarte  falcidie  : 
le  fiduciaire  ne  devra  faire  entrer  dans  la  quarte  pégasienne  que  ce 
que  l’héritier  doit  faire  entrer  dans  sa  quarte  falcidie.  Ainsi,  quand 
un  legs  a été  fait  par  préciput  à l’héritier  fiduciaire,  la  part  du  legs 
qu’il  se  doit  à lui-même  et  qu’il  recueillie  y«re  hereditario  entre  seule 
dans  la  quarte  pégasienne,  les  autres  parts  dues  par  les  autres  héri- 
tiers fiduciaires  n’y  seront  pas  comprises,  parce  qu’il  les  recueille 
jure  legati  (n“  1233). 

1362.  Quant  aux  fruits  de  l’hérédité  que  le  fiduciaire  a perçus  avant 
la  restitution,  doit-on  les  compter  pour  former  sa  quarte?  11  faut 
distinguer  : si  le  fidéicommis  a été  fait  à terme  ou  sous  condition, 
les  fruits  que  le  fiduciaire  aura  perçus  jusqu’à  l’arrivée  du  terme  ou 
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de  la  condition  seront  comptés  pour  former  sa  quarte.  Si,  au  con- 
traire, le  fldéicommis  a été  fait  purement,  les  fruits  que  le  fiduciaire 
aura  perçus  avant  la  demande  en  restitution  du  fidéicuminissaire  ne 
seront  pas  comptés  pour  former  sa  quarte  (L.  22,  § 2.  D.  36,  f ). 

1363.  Les  fidéicommis  peuvent  être  successifs,  en  ce  sens  que  le 
fidéicommissaire  auquel  une  hérédité  a été  restituée  en  tout  ou  en 
partie  peut  être  chargé  à son  tour  de  la  restituer  à un  autre  en  tout 
ou  en  partie.  Exemple  : un  testateur  institue  Primus  et  le  prie  de 
restituer  l’hérédité  à Secundus,  et  prie  Secundus  de  restituer  l’héré- 
dité à Tertius.  Mais,  dans  la  seconde  restitution  faite  par  Secundus  à 
Tertius,  il  n’y  a pas  lieu  à appliquer  le  sénatus-consulte  Pégasien, 
c’est-à-dire  qu’il.n’y  pas  lieu  à réserver  une  nouvelle  quarte  au  pro6t 
de  Secundus;  cela  n'est  pas  nécessaire.  En  effet,  le  sénatus-consulte 
Pégasien  avait  pour  but  d’assurer  un  héritier  au  testateur,  en  l’inté- 
ressant, par  la  réserve  d’un  quart,  à faire  adition.  Or,  ici,  il  n’y  a 
plus  à craindre  que  la  succession  s’ouvre  ab  intestat,  puisque  Primus 
a fait  adition.  Toutefois,  si  Primus  n’a  fait  adition  que  sur  l’ordre  du 
préteur  et  a restitué  toute  l’hérédité  à Secundus,  celui-ci  se  trouvera 
héritier  pour  le  tout  et  aura  le  droit  de  retenir  la  quarte  à l'encontre 
de  Tertius  (L.  55,  § 2.  ü.  36, 1)  : 

§ 11.  « Ua  testateur  peut  charger  celui  auquel  une  chose  est  restituée  de  la 
restituer  lui«mème  à un  auti‘e,  soit  celte  chose  en  tout  ou  en  partie,  soit  une 
autre  chose.  » 

1364.  Nous  savons  qu’un  citoyen  romain,  sans  faire  un  testament, 
peut  faire  un  fldéicommis  d’hérédité  à la  charge  de  ses  héritiers  ab 
intestat  (n“  1346).  Mais,  dans  ce  cas,  il  faudra  bien  que  la  volonté 
du  défunt  soit  manifestée  d’une  certaine  manière;  si  ce  n’est  pas  par 
testament,  ce  sera  par  un  codicille.  Uu  codicille  ne  peut  pas  contenir 
une  institution  d’héritier  directe,  mais  il  peut  contenir  une  institution 
d’héritier  indirecte,  c’est-à-dire  un  fidéicommis  universel.  Le  codi- 
cille est  un  écrit  sans  forme  spéciale,  par  exemple,  une  lettre  adressée 
à l’héritier.  Autant  il  y avait  de  formalités  rigoureuses  exigées  pour 
la  validité  des  testaments-,  autant  les  formalités  exigées  pour  les  tidéi- 
rominis  étaient  simples  et  faciles  : l’intention  du  défunt  suDisam- 
ment  manifestée  suffisait.  Tout  se  réduisait  à cette  question  : le 
défunt  a-t-il  voulu,  uu  non,  faire  un  fldéicommis?  C’était  au  fidéi- 
commissaire à prouver  que  le  défunt  avait  voulu  lui  laisser  un  fidéi- 
comniis,  ne  fût-ce  que  par  un  signe  de  tête  : « Etiam  nutu  reliiiquere 
fideicomtnissum  in  usu  receptum  est  » (Ulp.,  Reg.,  XXV,  § 3). 

Au  Bas-Empire,  on  s’écarta  de  cette  indulgence.  Ües  constitu- 
tions impériales  exigèrent  que  le  fidéicommis  fût  fait  en  présence 
de  cinq  témoins,  soit  lorsqu'il  était  fait  par  écrit,  soit  lorsqu’il  était 
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fait  sans  écrit.  Lorsqu’il  était  fait  par  écrit,  c’est-h-dire  par  codicille, 
le  codicille  devait  être  signé  par  les  cinq  témoins  (L.  8,  § 3.  G.  6,  36). 

D’après  Justinien,  l’écriture  et  les  témoins  ne  sont  même  plus  né- 
cessaires pour  la  preuve  des  fidéicommis.  A défaut  de  pareilles 
preuves,  c’est-à-dire  s’il  n’y  a eu  ni  écrit  ni  témoins,  la  preuve  du 
fidéicommis  se  fera  de  la  manière  suivante  : Le  fidéicommissaire, 
après  avoir  juré  qu’il  est  do  bonne  foi,  c’est-à-dire  qu’il  croit  qu’un 
fidéicommis  lui  a été  laissé,  déférera  le  serment  à l’héritier  fiduciaire, 
qui  devra  Jurer  que  le  testateur  n’a  pas  voufu  laisser  de  fidéicommis. 
Si  le  fiduciaire  ne  le  jure  pas,  il  sera,  condamné  à exécuter  le  fidéi- 
commis  : 

S 12.  « Primitivement,  les  fidéicommis  dépendaient  de  la  l>onne  foi  des  héri* 
tiers;  c*esl  même  de  Ui  qu’ils  avaient  reçu  leur  nom.  Mais  le  divin  Auguste  leur 
«lonna  une  force  juridique.  Mais,  nous,  prétendant  surpasser  ce  prince,  nous 
avons,  sur  la  suggestion  de  Tribonien,  homme  distingué,  questeur  de  notre 
sacré  palais,  décidé  par  une  constitution  que  si  un  testateur  a confié  à la  foi  de 
son  héritier  la  restitution  de  l’hérédité  ou  d'un  objet  particulier,  et  que  cela  ne 
puisse  être  prouvé  ni  par  écrit  ut  par  cinq  témoins,  nombre  qui  est  exigé  dans 
les  fidéicommis  ; mais  si  le  fidéicommis  a été  fait  sans  témoins  ou  devant  moins 
de  cinq  témoins,  alors  que  ce  soit  le  père  de  l’héritier  ou  tout  autre  qui  s’est 
ainsi  confié  à sa  foi  et  l’ait  prié  de  restituer,  si  l’héritier,  ne  voulant  par  perfidie 
faire  la  restitution,  niant  qu'il  en  ait  été  prié,  le  fidéicommissaire,  après  avoir 
jaré  qu’il  est  de  bonne  foi,  peut  le  forcer  à jurer  qu'il  n’a  rien  entendu  dire  de 
pareil  par  le  défunt,  et  si  l’héritier  refuse  de  jurer,  qu’il  soit  contraint  à fournir 
le  fidéicommis  universel  ou  particulier,  pour  que  la  volonté  du  testateur,  qui 
s’est  confié  à la  foi  de  l’héritier  ne  reste  pas  sans  effet.  La  même  règle  sera 
appliquée  au  légataire  et  au  fidéicommissaire  chargés  d'une  restitution.  Que  si 
celui  à qui  une  restitution  a été  imposée,  après  l’avoir  niée,  avoue  ensuite  qu’il 
a été  chargé  de  restituer  quelque  chose,  mais  invoque  des  subtilités  du  droit,  il 
ne  sera  pas  moins  contraint  à faire  la  restitution.  » 

1365.  Différences  entre  l’institution  d’héritier  et  le  fidéicommis 
universel  d'hérédité.  Le  fidéicommis  universel  n’est  pas  autre  chose 
qu’une  institution  d’héritier  indirecte.  Mais  il  y a entre  l’institution 
d’héritier  directe  et  l’intitution  d'héritier  indirecte  ou  fidéicommis 
universel  des  différences  qu'il  importe  de  noter  : I»  une  hérédité 
pouvait  être  laissée  par  fidéicommis  à^des  personnes  qui  n’auraient  pu 
être  instituées  directement  (n“»  1340,  1341,  1342);  — 2“  l’institution 
d’héritier  directe  ne  pouvait  être  faite  que  par  testament,  l’institution 
d’héritier  indirecte  ou  fidéicommis  universel  pouvait  être  fuite  par 
codicille  et  même,  à l’époque  de  Justinien,  le  fidéicommis  universel 
peut  être  fait  sans  écrit,  c’est-à-dire  sans  codicille  (n«  1343,  1361); 
.3»  l’institution  directe  enlevait  aux  héritiers  ab  intestat  l’hérédité 
entière,  à moins  qu’ils  ne  fussent  légitimaires,  cas  auquel  ils  pou- 
vaient retenir  la  quarte  légitime;  au  contraire,  l’institution  d’héritier 
indirecte  ou  fidéicommis  universel  laissait  la  quarte  pégasicnne  à 
l’héritier  fiduciaire. 

45 
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TITRE  XXIV 

DKS  FIDÉICO>miS  PARTICULIERS. 

1366.  Il  y a fidéicommis  particulier,  lorsqu’une  personne  charge 
son  héritier  de  restituer  à un  autre,  non  plus  l’hérédité  tout  entière, 
mais  un  ou  plusieurs  objets  particuliers. 

1367.  Les  fidéicommis,particuliers,  eurent,  dans  l’origine,  le  même 
but  que  les  fidéicommis  universels,  c’est-à-dire  le  but  d’éluder  les 
incapacités  de  recevoir.  En  effet: 

1“  Un  fidéicommis  particulier  pouvait  être  fait  à un  pérégrin,  un. 
legs  ne  pouvait  être  fait  à un  pérégrin  (Gains,  II,  § 285). 

2°  Un  fidéicommis  pouvait  être  fait  à un  célibataire,  tandis  que  le 
legs  fait  à un  célibataire  était  caduc  (Gains,  II,  § 286). 

3°  Le  legs  fait  à un  orbm  était  caduc  pour  moitié;  le  fidéicommis 
fait  à un  orbus  était  valable  pour  le  tout  (Gains,  II,  § 286). 

4"  Un  fidéicommis  pouvait  être  laissé  à une  personne  incertaine, 
même  à un  posthume  externe,  tandis  qu’un  legs  ne  pouvait  être  fait 
à une  personne  incertaine  (Gains,  II,  § 287). 

5*  Le  legs  fait  à un  latin  junien  était  caduc,  tandis  que  le  fidéicommis 
fait  à un  latin  junien  était  valable  (Gains,  § 275). 

1368.  Mais  nous  avons  vu  que  cette  faculté  d’éluder,  par  fidéi- 
commis, les  incapacités  de  recevoir,  avait  été  abolie  à partir  d’An- 
guste.  Dès  lors,  pour  pouvoir  profiter  d’un  fidéicommis  particulier, 
il  fallut  être  capable  de  recevoir  un  legs,  c’est-à-dire  il  fallut  avoir 
la  factio  testamenti.  — Mais  les  fidéicommis  particuliers  restèrent 
en  usage  parce  qu’ils  présentaient  d’autres  avantages  sur  les  legs.  Eo 
effet  : 

1«  Celui  qui  mourait  intestat  pouvait  laisser  un  fidéicommis  parti- 
culier à la  charge  de  ses  héritiers  ab  intestat,  tandis  qu’il  ne  pouvait 
les  charger  d’un  legs  (Gains,  II,  §270). 

2°  Les  legs  ne  pouvaient  être  faits  que  par  testament  ou  par  un  co- 
dicille confirmé  d’avance  par  le  testament.  Les  fidéicommis,  au  con- 
traire, pouvaient  être  faits,  même  par  un  codicille  non  confirmé  par 
testament  (Gains,  II,  § 270). 

Les  legs  ne  pouvaient  être  laissés  qu’à  la  charge  de  l’héritier. 
Au  contraire,  un  fidéicommis  pouvait  être  laissé  à la  charge  de  qui- 
conque profitait  des  dispositions  testamentaires  : à la  charge  de  l’hé- 
ritier, d’un  légataire  et  même  à la  charge  du  fidéicommissaire 
(Gains,  § 271). 

4®  Un  legs  ne  pouvait  être  fait  post  mortem  heredis,  c’est-à-dire  à la 
charge  des  héritiers  de  l’héritier.  Un  fidéicommis  pouvait  être  laissé 
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pott  mortem  lieredis,  c’est  à dire  à la  charge  des  héritiers  de  l’héritier 
(ülp.,  Reg.,  XXV,  § 8). 

5°  La  liberté  ne  pouvait  être  léguée  directement  à l'esclave  d’au- 
trui, tandis  qu’elle  pouvait  lui  être  laissée  indirectement  par  fidéi- 
commis  (Gaius,  II,  272). 

6°  Pendant  longtemps,  les  legs,  pour  être  valables,  devaient  être 
faits  par  des  formules  solennelles,  avec  des  paroles  sacramentelles. 
Au  contraire,  pour  faire  un  ttdéicommis  particulier,  le  testateur  était 
libre  d’employer  telles  expressions  que  bon  lui  semblait,  en  grec  ou 
en  latin  (Gaius,  II,  § 281). 

7«  Pendant  longtemps,  le  legs  ne  pouvait  être  fait  qu’après  l’insti- 
tution d’héritier,  au  contraire,  le  fidéicommis  pouvait  précéder  ou 
suivre  l’institution  d'héritier  (Ulp.,  Reg.,  XXV,  § 8). 

Mais  le  fidéicommis,  pas  plus  que  le  legs,  ne  pouvait  être  fait 
pœnæ  rumine  (Gaius,  11,  § 288). 

Pr.  « On  peut  laisser  par  fidéicommis  des  objets  particuliers,  comme  un  fonds, 
un  esclave,  un  vêtement,  de  Tor,  de  l*argent,  de  la  monnaie,  et  charger  de  les 
restituer  rhéritier  lui-même  ou  un  légataire,  bien  qu'un  legs  ne  puisse  être  l’ait 
il  la  charge  d'un  légataire.  » 

\ 1.  c Un  testateur  peut  laisser  par  fidéicommis  non-seulement  ses  propres 
choses,  mais  encore  celles  de  l'héritier,  d'un  légataire,  d'un  fidéicommissaire,  et 
celles  d'autrui.  Le  légataire  et  le  fidéicommissaire  peuvent  être  priés  de  restituer 
non-seulement  les  choses  qui  leur  ont  été  laissées,  mais  encore  une  autre  chose, 
même  in  chose  d'autrui.  Il  faut  seulement  remarquer  que  quelqu'un  ne  doit  pas 
être  chargé  de  restituer  plus  qu'il  u'a  reçu,  car  l'excédant  est  laissé  inutilement. 
Lorsque  la  chose  d'autrui  est  laissée,  celui  à la  charge  duquel  elle  a été  laissée 
est  tenu  de  l'acheter  pour  la  fournir  ou  d'en  payer  l'estimation.  » 

1369.  D’après  le  § 1,  on  voit  qu’un  fidéicommis  particulier  avait  la 
même  étendue  que  le  legs  per  damnationem.  En  effet,  le  testateur 
pouvait  laisser  par  fidéicommis  non-seulement  sa  propre  chose,  mais 
encore  celle  de  l’héritier,  du  légataire,  du  fidéicommissaire  et  même 
celle  d’autrui.  De  même,  par  le  fidéicommis  particulier,  le  fidéicommis- 
saire, comme  le  légataire  per  damnationem,  n’acquiert  qu’un  droit  de 
créance.  — Lorsque  la  chose  d'autrui  avait  été  laissée  par  fidéicom- 
mis, le  fiduciaire  devait  l’acheter  pour  la  fournir  au  fidéicommissaire 
ou,  si  le  propriétaire  ne  voulait  pas  la  vendre,  le  fiduciaire  devait  en 
payer  l’estimation  au  fidéicommissaire.  Cependant,  lorsque  le  pro- 
priétaire ne  voulait  pas  vendre  la  chose , quelques  jurisconsultes 
pensaient  que  le  fiduciaire  ne  pouvait  être  contraint  à payer  l’esti- 
mation, et  que  le  fidéicommis  était  éteint.  Mais  cette  opinion  n’a  pas 
prévalu  (Gaius,  II,  § 262).  Justinien  ajoute  qu’on  ne  peut  grever  une 
personne  au  delà  de  ce  qu’elle  a reçu.  En  effet,  le  fiduciaire  n’est 
qu’un  intermédiaire,  il  est  juste  qu’il  ne  soit  pas  obligé  d’acquitter 
le  fidéicommis  avec  ses  propres  deniers. 

Le  fidéicommis  particulier  a beaucoup  d’analogie  avec  le  legs.  On 
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peut  dire  que  c’est  un  legs  indirect.  Toutefois  il  y avait,  entre  le  fidéi- 
coinmis  particulier  et  le  legs,  des  différences  assez  nombreuses.  Outre 
les  différences  que  j’ai  indiquées  déjà  (n“  1367  et  1368),  on  peut 
encore  citer  les  suivantes  : 

1“  La  procédure  n’était  pas  la  même  en  matière  de  fidéicommis 
qu’en  mqtière  de  legs;  lorsqu’un  legs  était  réclamé  en  justice  par  le 
légataire  contre  l’héritier,  le  prêteur  ne  connaissait  pas  lui-même  de 
l’affaire,  il  délivrait  aux  parties  une  formule  d’action,  et  les  renvoyait 
devant  un  juge  qui  jugeait  la  contestation.  Au  contraire,  lorsqu’un 
fidéicommis  était  réclamé  en  justice  par  le  fidéicommissaire  contre  le 
fiduciaire , le  préteur  spécial , fideicommissarius , connaissait  lui- 
même  de  la  contestation  et,  sans  délivrer  de  formule  d’action,  statuait 
lui-même  extraordinairement,  a Nous  demandons  les  legs  par  une 
formule,  dit  Gaius,  tandis  que  nous  réclamons  les  fidéicommis  à 
Rome  devant  le  consul  ou  devant  le  préteur  spécialement  chargé  de 
la  juridiction  en  matière  de  fidéicommis,  et  dans  les  provinces, 
devant  le  président  de  la  province  » (Gaius,  II,  § 278). 

2“  Un  fidéicommis  pouvait  être  réclamé  en  justice  tous  les  jours 
de  l’année,  un  legs  ne  pouvait  être  réclamé  en  justice  que  les  jours 
où  l’on  pouvait  agir  en  justice  : a A Rome,  la  juridiction  s’exerce, 
pour  les  fidéicommis,  en  tout  temps  ; pour  les  legs,  les  jours  où  l’on 
peut  agir  » (Gaius,  II,  § 279). 

3”  Le  fiduciaire  devait  les  fruits  et  les  intérêts  du  jour  où  il  était  en 
demeure;  au  contraire,  l’héritier  ne  devait  les  fruits  et  intérêts  qu’à 
partir  de  la  demande,  c’est-à-dire  du  jour  de  la  litifcnnleUatio  : 
« les  intérêts  et  les  fruits  du  fidéicommis  sont  dus,  pourvu  que  celui 
qui  est  tenu  du  fidéicommis  ait  été  mis  en  demeure  ; au  contraire, 
les  intérêts  des  legs  ne  sont  pas  dus,  d’après  un  rescrit  d’Adrien. 
Toutefois,  je  crois  que  Julien  était  d’avis  que,  dans  le  legs  per  datn- 
nationem,  on  doit  suivre  la  même  règle  que  dans  les  fidéicommis  » 
(Gaius,  II,  § 280). 

•i"  A un  certain  point  de  vue,  le  legs  per  dumnationem  offrait  plus 
d’avantages  que  le  fidéicommis.  En  effet,  le  légataire  pouvait  obtenir 
une  condamnation  au  double  contre  l’héritier  qui  niait  avoir  été 
grevé  du  legs;  le  fidéicommissaire  ne  pouvait  jamais  obtenir  qu’une 
comlanination  an  sinqilc:  « Si  l’héritier  nie  un  legs  laissé  per  damna- 
tionem,  on  agira  contre  lui  au  double,  tandis  que  dans  l’action  en 
délivrance  d’un  fidéicommis,  la  condamnation  est  toujours  au  simple» 
(Gains,  11,  § 282). 

ri"  Le  fiduciaire  qui,  par  erreur,  par  exemple,  parce  qu’il  ignorait 
l’existence  de  certaines  dettes  du  défunt,  avait  restitué  plus  qu’il  ne 
dcv.iil,  pouvait  répéter  ce  qu’il  avait  payé  de  Irop.  Au  contraire,  l’hé- 
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ritier  qui,  même  par  erreur,  avait  acquitté  un  legs  ptr  dumnudonem 
au  delà  de  ce  qu"il  devait,  ne  pouvait  répéter  : a Ce  qu'on  a payé  par 
erreur  de  plus  qu'on  ne  doit  en  vertu  d'un  fidéicommis,  peut  être 
répété  ; au  contraire,  ce  qui  est  payé  au  delà  de  ce  qui  est  dû 
en  vertu  d'un  legs  per  damnatwnem  ne  peut  être  répété»  (Gaius  II, 
•§283). 

1370.  Ces  différences  entre  les  legs  et  les  fidéicommis  particuliers 
tendaient  de  jour  en  jour  à s'effacer.  Aussi,  lorsque  Justinien  décida 
que  les  legs  et  les  fidéicommis  no  feraient  plus  qu'une  seule  et  même 
classe  de  dispositions,  il  ne  fit  que  compléter  une  œuvre  en  voie  de 
s'opérer  depuis  longtemps.  Je  reproduis  ici  la  traduction  du  § 3 du 
titre  De  légat is  des  Institutes  (II,  xx),  dans  lequel  Justinien  dit  qu'il 
opère  l'assimilation  des  legs  aux  fidéicommis  particuliers  : 

« Ayant  remarqué  que  l’antiquité  renfermait  les  le^rs  dans  des  limites 

très-étroites,  et  accordait,  au  contraire,  la  plus  grande  faveur  aux  fidéicommis, 
qui  résultent  surtout  de  lu  volonté  des  défunts,  nous  avons  pensé  qu’il  était  né- 
cessaire d’égaler  tous  les  legs  aux  fidéicommis  pour  qu’il  n’y  eût  plus  entre  eux 
aucune  différence  : ce  qui  manque  aux  legs  sera  complété  par  ce  qui  appartient 
aux  fidéicommis  ; et  s’il  y a quelque  chose  de  plus  dans  les  legs,  la  nature  du 
fidéicommis  en  sera  augmentée.  » 

Par  suite  de  celte  assimilation  : i»  un  legs  pourra  être  fait 
par  toute  espèce  de  codicilles,  confirmés  ou  non,  même  verbalement 
en  présence  de  cinq  témoins,  n'importe  en  quels  termes,  ni  en  quelle 
langue;  2“ les  fidéicommis  sont  assimilés  aux  legs,  en  ce  sens  que 
la  factio  testamenti  est  exigée  pour  les  fidéicommis  comme  pour  les 
legs  ; 3‘>  le  legs  comme  le  fidéicommis  pourra  être  mis  non-seulement 
à la  charge  de  l'héritier,  mais  encore  à la  charge  du  légataire  et  du 
fidéicomntissaire;  4“  le  legs  comme  le  fidéicommis  peut  être  fait  post 
mortem  heredis,  à lu  charge  des  héritiers  de  l'héritier;  5"  la  procé- 
dure extraordinaire  étant  en  usage  pour  toutes  les  affaires,  à l'époque  de 
Justinien,  il  n'y  a plus  de  magistrat  qui  délivre  des  formules  d'action, 
qu'il  s’agisse  de  legs  ou  de  fidéicommis  (n°  183). 

1371.  Malgré  cette  assimilation  complète  des  legs  aux  fidéicommis, 
opérée  par  Justinien  , néanmoins  il  faut  encore  distinguer  entre  le 
legs  de  liberté  et  le  fidéicommis  de  liberté.  En  effet,  il  reste  en- 
core, même  après  Justinien,  des  différences  entre  l'affranchis- 
sement direct  ou  legs  de  liberté  et  l'affranchissement  indirect  par 
fidéicommis  : 1“  Une  personne  ne  peut  léguer  directement  la  liberté 
qu'à  son  propre  esclave,  à l’esclave  qui  lui  appartient  au  jour  de 
la  confection  de  son  testament  et  au  jour  de  sa  mort;  au  con- 
traire, par  fidéicommis,  une  personne  peut  laisser  la  liberté  non- 
seulement  à son  propre  esclave,  mais  encore  à l'esclave  de  l'héri- 
tier, du  légataire,  du  fidéicommissaire  et  même  à l’esclave  d'autrui; 
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2"  lorsque  l’esclave  aura  été  affranchi  directement  par  son  maître, 
il  sera  libre  aussitôt  que  l’héritier  aura  fait  adition;  il  aura  pour 
patron  son  maître  défunt  et  s’appellera  libertus  orcinus.  Au  con- 
traire, lorsqu’un  maître  aura  affranchi  son  propre  esclave  indi- 
rectement par  fidéicommis,  l’esclave  ne  deviendra  libre  que  lorsque 
le  fiduciaire,  héritier  ou  autre,  chargé  de  l’affranchir  l’aura  affranchi; 
dans  ce  cas,  l'affranchi  aura  pour  patron,  non  plus  son  maître  défunt, 
mais  le  fiduciaire  qui  l’aura  affranchi  (n<»  340,  341,  342). 

Lorsque  la  liberté  avait  été  laissée  par  fidéicommis  à l’esclave 
d’autrui,  le  fiduciaire  chargé  de  l’affranchir  devait  l’acheter  à son 
maître  pour  lui  donner  ensuite  la  liberté.  Si  le  maître  refusait  de 
vendre  son  esclave,  le  fidéicommis  de  liberté  était  éteint,  dans  l’an- 
cien droit  : O Si  le  maître  refuse  de  le  vendre,  dit  Gaius,  le  fidéicom- 
mis de  la  liberté  est  certainement  éteint,  car  on  ne  peut  évaluer  le 
prix  de  la  liberté  » (Gaius,  II,  §265).  Mais,  d’après  l’opinion  qui  a pré- 
valu et  qui  fut  confirmée  par  Justinien,  le  fidéicommis  n’était  pas 
éteint,  mais  seulement  différé  jusqu’au  moment  où  le  fiduciaire  pour- 
rait acheter  l’esclave  : 

I 2.  < La  liberté  peut  aussi  Atre  donnée  par  Hdéicommiâ  h un  esclave,  de  ma- 
nière que  Théritier,  ou  un  légataire,  ou  un  fidéicommissaire  soit  chargé  de 
raffranchir.  Il  Importe  peu,  du  reste,  que  cet  esclave  appartienne  au  testateur,  h 
l'héritier,  au  légataire  ou  à autrui.  S'il  est  à autrui,  il  devra  être  acheté  et 
affranchi.  Que  si  le  propriétaire  ne  veut  pas  le  vendre,  pourvu  toutefois  qu'il 
n'ait  rien  reçu  de  celui  qui  laisse  la  liberté,  le  fidéicommis  de  la  liberté  n'est  pas 
éteint  mais  seulement  différé,  car  plus  tard  l'occasion  d'acheter  l’esclave  et  de 
raffranchir  pourra  se  présenter.  L'esclave  qui  est  affranchi  en  vertu  d'un  fidéi- 
commis  ne  devient  pas  l'affranchi. du  testateur,  quand  même  il  lui  eût  appartenu, 
mais  de  celui  qui  l’affranchit.  Mais  s'il  a été  affranchi  directement  par  le  testa* 
ment  de  son  maître,  il  est  l'affranchi  du  testateur  et  s'appelle  0rcimt3.  Nul  autre 
esclave  que  celui  qui  se  trouvait  sous  la  puissance  du  testateur  au  moment  oft 
il  a fait  son  testament  et  au  moment  de  sa  mort,  ne  peut  être  affranchi  directe- 
ment. La  liberté  est  donnée  directement,  lorsque  le  testateur  ne  prie  personne 
d'affranchir  son  esclave,  mais  veut  que  la  liberté  résulte  pour  lui  de  son 
testament.  » 

Il  faut  remarquer  sur  ce  § 2,  que  lorsque  la  liberté  a été  léguée  à 
l’esclave  d’autrui,  ce  n’est  qu’autaiit  que  le  propriétaire  de  cet  esclave 
n’a  rien  reçu  du  défunt,  qu’il  peut  se  refuser  à le  vendre  et  à retar- 
der l’affranchissement.  Que  s’il  a reçu  et  accepté  quelque  chose  du 
défunt,  il  est  tenu  de  vendre  l’esclave  pour  le  laisser  affranchir. 


TITRE  XXV 

DES  CODICILLES. 

4372.  Le  codicille  est  un  écrit,  qui  n’est  soumis  à aucune  forme  spé- 
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ciale,  pouvant  contenir  certaines  dispositions  de  dernière  volonté.  Il  y 
avait,  entre  le  codicille  et  le  testament,  deux  différences  considérables: 

l’institution  d’héritier  était  de  l’essence  du  testament.  Toutes  les 
autres  dispositions  de  dernière  volonté  : legs,  fldéicommis,  affran- 
chissements, nomination  d’un  tuteur  pouvaient  ne  pas  se  trouver 
dans  un  testament,  sans  nuire  à sa  validité.  Mais  une  institution  d’hé- 
ritier était  indispensable  pour  qu’un  testament  fût  valable.  Au  con- 
traire un  codicille  ne  pouvait  pas  contenir  une  institution  d’héritier. 
L’institution  d’héritier  faite  par  codicille  eût  été  complètement  nulle; 
2°  le  testament,  pour  être  valable , devait  être  fait  dans  des  formes 
rigoureusement  déterminées  d'avance  par  la  loi.  Au  contraire,  le 
codicille  n’était  soumis  à aucune  forme  spéciale  par  la  loi  : 

S 3.  « Quelqu’un  peut  faire  plusieurs  codicilles.  Les  codicilles  n'exigent  aucune 
forme  solennelle.  » 

4373.  Le  principium  de  notre  titre  indique  l’origine  des  fidéicom- 
mis  : au  temps  d’Auguste  , Lucius  Lentulus , avant  de  partir  pour 
l’Afrique,  avait  fait  un  testament,  dans  lequel  il  avait  prévu  qu’il 
pourrait  avoir  à y ajouter  quelque  chose  plus  tard.  Puis,  mourant  en 
Afrique  et  peut-être  empêché,  par  le  lieu  où  il  se  trouvait,  de  refaire  un 
testament,  il  fit  un  codicille.  Auguste  convoqua  les  principaux  juris- 
consultes de  son  temps,  parmi  lesquels  était  Trebalius,  pour  leur 
demander  s’ils  étaient  d’avis  de  donner  force  aux  codicilles.  Trebatius 
fut  d’avis  qu’à  raison  des  difficultés  qu’on  pourrait  avoir  dans  les 
voyages  de  faire  un  testament , faute  de  témoins  qui  fussent  citoyens 
romains,  il  était  utile  d’admettre  la  validité  des  codicilles.  Plus  tard, 
le  jurisconsulte  Labéon,  ayant  fait  lui-même  un  fidéicommis  par 
codicille,  personne  ne  douta  plus  que  les  codicilles  ne  fussent  très- 
valables  : 

Pr.  « IJ  est  certain  qii'avant  Auguste^  les  codicilles  n'étaient  pas  en  usage. 
Mais  Lucius  LentuJus,  Je  premier  qui  fit  des  fidéicommis,  introduisit  les  co<!i- 
cillea.  En  effet,  se  sentant  sur  le  point  de  mourir  en  Afrique,  il  fit  des  codicilles 
qu’il  avait  confirmés  d'avance  par  son  testament,  par  lesquels  il  priait  Auguste 
de  faire  quelque  chose.  Auguste  ayant  exécuté  ses  volontés,  d’autres  suivaut  son 
exemple,  exécutèrent  aussi  les  fidéicommis  confiés  à leur  foi  ; la  fille  de  Lentulus 
paya  des  leg^  qu’elle  ne  devait  pas  d'après  les  principes  du  droit.  On  dit  qu’Au- 
guste  convoqua  les  jurisf;onsulte.s  de  son  temps,  parmi  lesquels  se  trouvait  Tre- 
batius, dont  l'autorité  était  alors  considérable,  et  leur  demanda  si  l’u.sage  des 
codicilles  pouvait  être  admis  et  n'était  pas  contraire  aux  principes  du  droit. 
Trebatius  persuada  Auguste  qu'il  était  utile  et  même  nécessaire  aux  citoyens,  à 
raison  des  grands  et  longs  voyages,  fréquents  chez  les  anciens,  de  pouvoir  faire 
des  codicilles,  lorsqu'ils  ne  pourraient  faire  un  testament.  Plus  tard,  Labéon 
ayant  fait  des  codicilles,  il  ne  fut  plus  douteux  pour  personne  que  les  fidéicommis 
devaient  être  admis  en  droit.  » 

4374.  C’est  donc  à raison  des  embarras  et  des  difficiillés  de  fait  que 
présentait  la  confection  d’un  testament  que  la  validité  des  codicilles 
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fut  admise.  .Mais  il  ne  faudrait  pas  croire  que  celui  qui,  d’après  la  loi, 
ne  piouvait  pas  faire  un  testament,  aurait  pu  faire  un  codicille.  Pour 
pouvoir  faire  un  codicille  il  fallait  être  capable  de  faire  un  testament 
(L.  6,  § 3,  D.  29,  7). 

1 375.  Un  codicille  peut  être  fait  soit  par  celui  qui  fait  un  testament, 
soit  par  celui  qui  meurt  intestat.  De  là,  il  y a à distinguer  quatre 
espèces  de  codicilles  : 

1“  Le  codicille  confirmé  d’avance  par  le  testament,  comme  le  codi- 
cille de  Lentulus. 

2“  Le  codicille  confirmé  par  un  testament  postérieur. 

3“  Le  codicille  qui  existe  concurremment  avec  un  testament,  mais 
sans  être  confirmé  par  lui. 

4»  Le  codicille  ah  intestat,  existant  seul,  sans  testament. 

11  importe  de  ne  pas  confondre  ces  quatre  espèces  de  codicilles, 
car  leur  force  n’était  pas  la  même.  Les  deux  premières  espèces  de 
codicilles,  c’est-à-dire  les  codicilles  confirmés  par  un  testament  an- 
térieur ou  postérieur  pouvaient  contenir  même  des  legs  (Gaius,  II, 
§270  a).  De  même,  l’affranchissement  direct,  la  nomination  d’un 
tuteur  pouvaient  être  faits  par  un  codicille  confirmé  (L.  43.  D.  40,  4; 
L.  3 pr.  D.  20,  2).  Au  contraire,  les  codicilles  non  confirmés  et  les 
codicilles  ah  intestat,  ne  peuvent  contenir  que  des  fidéicommis  et 
des  alfrancliisseinenls  indirects  (Gaius,  II,  § 272  a). 

1370.  Mais  jamais  les  codicilles,  même  confirmés  par  testament, 
ne  peuvent  eontenir  rien  qui  se  rattache  à l’institution  d’héritier  : ni 
institution  d’héritier,  ni  exhérédation,  ni  une  substitution,  ni  addition 
d’un  terme  ou  d’une  condition  à l'institution  d’héritier. 

1377.  Cependant,  il  n’y  avait  que  l’institution  d’héritier  directe  qui 
fût  interdite  dans  les  codicilles  : une  institution  d’héritier  indirecte 
pouvait  être  faite  par  codicilles  confirmés  ou  non  confirmés.  Ainsi, 
un  testateur  pouvait  charger  par  codicille  I hérilier  qu’il  avait  institué 
dans  son  testament,  de  restituer  l’hérédité  à un  autre.  Mais  dans  ce 
cas,  le  codicille  ne  contenait  qu’une  institution  d’héritier  indirecte  ou 
un  fidéicommis  universel.  Du  reste,  la  condition  de  cet  héritier  in- 
direct était  bien  différente  de  celle  de  l’héritier  direct.  En  efl'et, 
l’héritier  direct  avait  tous  les  droits  accordés  par  le  droit  civil  à l’hé- 
ritier testamentaire,  notamment  la  petitio  hereditatis.  Au  contraire, 
l’héritier  indirect  ou  fidéicommissaire  devait  s’adresser  d’abord  au 
consul  ou  au  préteur  fidéicommissaire  pour  obtenir  la  restitution  du 
fidéicommis  et  même,  jusqu’au  sénatus-consulte  Pégasien,  il  dépen- 
dait du  fiduciaire  d’éteindre  le  fidéicommis,  en  ne  faisant  pas  adition 
et,  après  ce  sénatus-consulte,  le  fiduciaire  pouvait  conserver  le  quart 
de  l’hérédité  : 
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5 2.  « P»r  codicilles,  l’hértditi  ne  peut  être  ni  donnée,  ni  révoquée,  sinon  il  y 
aurait  confusion  du  droit  des  testaments  et  du  droit  des  codicilles;  de  même, 
une  eïhérédation  ne  peut  être  ni  donnée  ni  révoquée  par  codicilles. Cei>endant, 
ce  n’est  que  directement  que  l'hérédité  ne  peut  être  ni  donnée  ni  révoquée  par 
codicilles,  car  l’hérédité  peut  être  laissée  par  fidéicommis  dans  des  codicilles. 
On  ne  peut  non  plus,  par  codicilles,  ajouter  une  condition  k l’institution 
d’héritier,  ni  faire  une  substitution  directe.  » 

1378.  Le  codicille  non  confirmé  peut  être  antérieur  ou  postérieur 
au  testament.  Lorsqu’il  est  antérieur  et  que  le  testament  postérieur 
n’en  parle  pas,  on  peut  se  demander  si  ce  testament  postérieurement 
fait  n’entralne  pas  la  révocation  tacite  de  ce  codicille.  C’est  ce  que 
pensait  Papinien,  mais  son  opinion  fut  rejetée  par  un  rcscrit  de  Sé- 
vère et  Antonin , qui  décida  que  les  dispositions  de  ce  codicille  se- 
raient maintenues,  bien  qu’il  ne  fût  pas  confirmé  par  le  testament 
postérieur  : 

J 1.  « Quelqu’un  peut  non-seulement  faire  des  codicilles  après  avoir  fait  un 
testament,  mais  il  peut  encore  faire  des  fidéicommi.s  par  codicilles  on  mourant 
intestat.  Papinien  pensait  que  les  codicilles,  faits  avant  le  testament,  n'avaient 
de  force  qu’autant  qu’ils  étaient  condrmés  ensuite  spécialement  dans  1e  testa- 
ment. Mais  les  divins  Sévère  et  Antonin  ont  décidé,  par  un  rescrit,  qu’on  pour- 
rait, en  vertu  de  codicilles  antérieurs  au  testament,  réclamer  un  fidéicommis, 
s’il  apparaît  que  celui  qui  a fait  un  testament  postérieur  n’a  pas  abandonné  ia 
volonté  qu’il  uvait  eiprimée  dans  les  codicilles.  » 

1379.  A un  autre  point  de  vue,  il  faut  soigneusement  distinguer  les 
codicilles  ab  inteftnt,  des  codicilles  existant  concurremment  avec  un 
testament,  confirmés  ou  non  par  ce  testament.  En  effet,  lorsqu’il  y a 
un  testament,  les  codicilles  confirmés  ou  non,  sont  considérés  comme 
des  accessoires  du  testament,  dont  ils  suivent  le  sort.  Si  l’héritier 
institué  par  le  testament  ne  fait  pas  adition,  soit  parce  qu’il  est  inca- 
pable, soit  parce  qu’il  répudie,  le  testament  est  destitutmn,  les  codi- 
cilles perdent  leur  force  (L.  3,  § 2.  D.  29,  7). 

1380.  11  est  possible  qu’un  testament  soit  nul,  parce  que  les  formes 
exigées  pour  sa  validité  n’ont  pas  été  observées,  cet  acte,  nul  comme 
testament,  peut-il  valoir  comme  codicille  ? Oui,  si  le  testateur  l’a  ex- 
pressément dit  dans  une  clause  spéciale  (L.  8,  § I.  G.  6.  36).  Cette 
clause  est  appelée  par  les  commentateurs  clause  codicilloire . 

1381.  Un  testateur  peut  faire  plusieurs  codicilles;  mais  il  n’est  tenu 
ni  de  les  écrire,  ni  de  les  signer  de  sa  main  (L.  fi,  § 1.  ü.  29,  7).  Il 
est  possible  qu’un  testateur  dise  dans  son  testament  ; Si  je  fais  plus 
tard  des  codicilles,  ceux-là  seuls  seront  valables  qui  seront  écrits  et 
signés  de  ma  main.  Cette  clause,  appelée  par  les  commentateurs 
clause  dérogatoire,  ne  produisait  aucun  effet;  car  les  codicilles  que 
le  testateur  faisait  ensuite  étaient  valables,  bien  qu’ils  n’eussent  été 
ni  écrits  ni  signés  de  sa  main,  quia  poslea  geruntur  prinribus  deroganl 
(L.  6,  § 2.  L).  29,  7). 
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1382.  II  peut  y avoir  plusieurs  codicilles  (§  3 de  n.  t.  ).  Au  con- 
traire, il  ne  peut  y avoir  qu’un  seul  testament  : le  second  testament 
révoque  toujours  le  premier.  Les  derniers  codicilles  ne  révoquent 
pas  les  premiers,  à moins  qu’il  n'y  ait  incompatibilité  entre  leurs 
dispositions. 
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